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PREFAZIONE 



Premetto un'idea, per evitare che mi si dia in questo lavoro 
la taccia di temerario. 

Mi sforzerò di trattare una quistione delicata all'unico Iacopo 
di proporre una riforma , che , secondo me , è necessaria in 
un codice a farsi; e d'interpretare quello esistente, perchè non 
si assista più allo sconcio di vedere risoluta in mille modi dif- 
ferenti una stessa quistione , quasi non esistessero i principii 
sacrosanti del diritto, immutabili sempre attraverso uomini e cose. 

Scriverò per interpetrare e per proporre la correzione. Amico 
della monografìa non tralascerò mai di portare il mio micro- 
scopico granellino dì sabbia, onde contribuire alla ricostruzione 
di quel grandioso ediflzio , che chiamasi Codice di Procedura, 
il quale oramai, come da tutti è riconosciuto, è decrepito e scro- 
foloso al punto da render necessaria una radicale riforma. 

A prescindere della inutilità di tutto quanto riguarda la pro- 
cedura formale , delle grandi lacune nel rito sommario e del 
confusionismo ed insu£Bcienza delle procedure esecutive; a pre- 
scindere dal poco nesso logico scientifico di tutto il Codice, quel 
che più in esso difetta, a mio modo di vedere, è la chiarezza 
dei principii e la buona dizione degli articoli. 
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Scrivo, quindi, lo ripeto, per due ragioni: per interpretare 
la legge fino a quando ce ne sarà bisogno; per proporre una 
riforma clie stimo strettamente necessaria. 

Se non che dovrò, dolorosamente, attaccare la giurisprudenza 
di molte Corti d'Italia. 

Ho di fronte giuristi emeriti e magistrati di nome, ma mi 
incoraggia l'appoggio, in questa impari lotta, della coscienza di 
discutere con i veri e razionali principii di diritto, dai quali la 
giurisprudenza di cui parlo, si è indubbiamente scostata. 

Tutti, nella tesi che esaminerò, invocano le testuali dispo- 
sizioni di legge; tutti risolvono la tesi col Codice; ma nessuno 
vuol citar l'articolo o trascrivere la disposizione. 

Ciò avviene spesso in Italia, ed il sommo Pescatore ritiene 
che nel nostro beato regno ci dev'esser qualcuno, che ha negli 
scaffali della sua biblioteca un Codice nuovo, un Codice pub- 
bucato nel primitivo stato di natura di cui s* è tanto favoleg- 
giato. 

Però non tutti possiamo avere la fortuna di leggere in quel 
Codice. 

Fortunati costoro che possono udire direttamente l'oracolo 
della vera scienza I 

Io pigmeo e sconosciuto m' indirizzerò coi miei maestri ai 
libri dei dotti, invocherò la loro testimonianza e, se riuscirò a 
dimostrare, mercè il loro aiuto, che quell'articolo di Codice che 
alcuni voglion leggere non trovasi se non in un Codice a loro 
tutto proprio, se riuscirò a dimostrare che le risposte da loro 
date non sono che un giuoco di parole, in allora non mi direte 
più, che sono sfacciatamente audace, non censurerete più il mio 
povero libro, ma certamente vi affretterete a dire col Prof. Bor- 
sari che « sarà felice quel tempo in cui ai magistrati non par- 
lerà che il linguaggio del dovere, il rispetto della legge, la mo- 
ralità delVuffl^cio; e che le violazioni del rito non faranno più 
gemere i litiganti sugli errori dei giudici. » (1) 

Potrò errare e, quando di ciò sarò persuaso, muterò con- 
siglio. Sapientis est mutare cònsilium, dissero i romani. 

Però procedendo col sistema filosofico dell' interpetrazione 
della legge, risalendo cioè sempre ai principii di ragione, che 
regolano l'intiero istituto, credo sommamente difficile ingannar- 
mi allo stato da dover mutar consiglio. 

I principii non variano col variar dei casi e, quando essi 
sono i veri, non è possibile l'errore. 

Questo errore poi è sempre più facile evitarlo quando si 
scrive , come io abitualmente faccio , col sistema delle mono- 
grafie. 



(!) Borsari— pag. 379 sall'art. 540. 
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La monografia, che da un emerito Professore della nostra 
Università fu chiamata Varma dei dotti^ esige che l'argomento 
studiato sia trattato ampiamente. In essa e con essa chi scrive 
ha maggior tempo per le ricerche e per la meditazione e potrà 
quindi evitare r errore , o per lo meno incorrervi molto rara- 
mente. 

Premesse queste idee non altro mi resta, che chieder ve- 
nia al cortese lettore e pregarlo caldamente , che non mi giu- 
dichi se non dopo aver letto l'intiero mio lavoro. 

Catania luglio 1890 

Aoo. Vincenzo Battaglia Tedeschi 

CAPO I. 

SCOPO DEL LAVORO 

È uopo si sappia, che si è da recente risollevata in Italia 
una quistione, che merita tutta Tattenzione degli studiosi. 

Si pretende da alcuni, che il provvedimento, che il Pretore 
dà nei giudizii di denunzia di nuova opera , per vietare od or- 
dinare il prosieguo degli incominciati lavori , sia un provvedi- 
mento non soggetto in verun caso a reclamo o ad appello. 

Sia che la denunzia si faccia su semplice ricorso, sia che 
il Pretore ordini la citazione, il provvedimento è sempre incen- 
surabile; incensurabile dinanzi il Presidente del Tribunale in li- 
nea di reclamo o dinanzi il Tribunale tutto in linea d'appello. Da 
altri, non meno eccessivi nel loro ragionare, si vuole che sem- 
pre questo genere di provvedimento sia appellabile , cioè che 
sempre (sia esso concesso dietro semplice ricorso senza cita- 
zione di parte, sia dato dietro contestazione) puossi portare a 
conoscenza del Magistrato Collegiale con formale appello. 

O c'è non c'è la contradizione delle parti, il provvedimento 
pretoriale è sempre appellabile. 

Né ciò è tutto. 

Una terza categoria di pubblicisti viene, con un sistema ec- 
clettico tutto proprio, a tagliar la differenza; e, quasi pacieri, 
questi scrittori sostengono , che il provvedimento in disamina 
è appellabile quando dal Pretore fu ordinata la citazione prima 
di darlo, non è appellabile quando egli provvede dietro ricorso 
e senza citazione. 

Nel primo caso questa scuola media vede una vera sen- 
tenza e perciò suscettiva di appello; nel secondo un provvedi- 
mento puro e semplice. 

II Pescatore, uomo di logica potente e di dottrina immensa, 



Digitized by 



Google 



— 6 — 

sforza il suo ingegno e non contentandosi di nessuna di que- 
ste tre interpetrazioni viene ad una quarta opinione complessa 
e diffìcile a dirsi, che noi esamineremo in uno speciale capitolo. 

L'opinione del Pescatore si avvicina di molto a quella del pri- 
mo gruppo di proceduristi, anzi nelle conseguenze ultime viene 
addirittura all'inappellabilità assoluta. Quel che c'è di speciale 
in essa, è il modo diverso di intendere l'indole di questo prov- 
vedimento , modo diverso , che, avvicinando molto la denunzia 
di nuova opera ad un'azione possessoria, fa mutare Tordine di 
ragioni ed arriva alla conclusione del primo gruppo degli scrit- 
tori per via intieramente diversa. 

Vedremo a suo tempo quanto ci può essere di vero in quella 
opinione. 

Frattanto la quistione non potrà risolversi in quattro modi 
differenti. 

La scienza del diritto è una , i principii sono gli stessi e 
quindi la soluzione delle quistioni non pu6 essere che unica. 

Quale sarà? 

Non erodiamo dovere anticipare delle idee. 

Sol diremo che per noi quante volte c'è citazione e contrad- 
dittorio c'è una vera sentenza e perciò appellabile; mentre quando 
la citazione non c'è, il provvedimento pretoriale non è altro che 
uno dei tanti espedienti volontari], soggetto, come tutti gli altri, 
a reclamo innanzi il magistrato superiore. 

Ci fa davvero grave sorpresa il vedere questo serio contra- 
sto in dottrina, per una tesi di facilissima soluzione. 

Però, sia per la coscienza di fare un lavoro completo, sia 
per mettere il lettore nella condizione di giudicarci dopo aver 
conosciuto tutto quanto, prò e contro, s'è detto In dottrina ed 
in giurisprudenza, sia perchè sarebbe impossibile fare un lavoro 
di demolizione e di riedificazione senza avere tutto il materiale 
presente, sia perchè è nostra abitudine premetter sempre l'opi- 
nione altrui, sia per molte altre ragioni, esporremo in succes- 
sivi capitoli i varii sistemi d'interpeti:azione e citeremo alla fine 
di ogni capo le sentenze tutte che Thanno accettato. 

Dopo questo e alla fine di ogni capitolo, con le nostre po- 
vere ragioni confuteremo quelle idee, che ci sembrano erronee 
e piglieremo per nostro conto tutto quanto ci sembrerà conforme 
a logica. 

Dopo questo lavoro di demolizione , ne faremo uno di rie- 
dificazione, ed in un capitolo speciale sosterremo la nostra opi- 
nione, confortandola, se ci sarà possibile, con l'autorità di qual- 
che nome. 

E ciò faremo dopo aver distinto in uno speciale capitolo il 
giudizio di denunzia di nuova opera dall' azione possessoria di 
manutenzione. 
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Crediamo fermamente non esser possìbile risolvere la qui- 
stione in disamina, senza prima fermare il vero scopo di questo 
giudizio e del provvedimento che lo chiude. Anzi sarà impossi- 
bile parlare di appellabilità o meno di essa , se prima non si 
studii e non si stabilisca in un modo assoluto ed indiscutibile, 
la ragione che indusse il legislatore a dettar quelle disposizioni 
di legge nuove per il nostro Codice. 

L'elemento storico, secondo il nostro debol modo di vedere, 
ci darà un contingente serio di ragioni in sostegno deiropinione 
che svolgeremo. 

E crediamo opportuno far questo studio prima d'ogni cosa, 
premettendolo anche alla esposizione dei sistemi, per riuscire più 
facile intenderli e per avere le idee di base necessarie per 
poter combattere alla fine di ogni capo, il sistema colà esposto. 

Non promettiamo di essere brevi , perchè la tesi, sebbene 
facile, è stata molto dibattuta. 

CI vorranno molte e molte pagine per potere annunziare e 
combattere tutto quanto magistrati e dottori hanno di già prati- 
cato in sostegno delle loro idee. 

Sappiamo che è fruttuosa T opera di chi coltiva le piante 
utili, ma sappiamo altresì che queste non possono ben prodursi, 
.se non si compie il non dispregevole uflBcio di sveller prima 
le nocive. 

CAPO II. 

IL GIUDIZIO DI DENUNZIA DI NUOVA OPERA NON È UN'AZIONE 
DI MANUTENZIONE 

§ I. — Crediamo di prima necessità occuparci della distin- 
zione del giudizio di denunzia di nuova opera da quello di ma- 
nutenzione in possesso, poiché non potrebbe ben comprendersi 
la quistione, che tratteremo In questo lavoro, se prima non si 
ha un concetto esatto dell'indole vera del giudizio di nuova opera. 
Fu infatti spesso, anche dai più ragguardevoli scrittori, confuso 
addirittura questo giudizio con l'azione di manutenzione o in fiiix 
spesso considerato come un incidente di un precedente giudizio 
peti torio o possessorio. 

Esso d'altronde fu per la prima volta nel nostro Codice re- 
golarizzato con norme speciali e precise e, può dirsi, che la sua 
vera vita ebbe Inizio col Codice italiano. 

Non cadiamo però in equivoci: vedremo in questo capo come 
la origine di questo giudizio è antichissima e sempre progredì 
attraverso i popoli ed i tempi. Però quando si disse che la sua 
vera vita ebbe inizio col Codice italiano, s'intese che esso con 
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questo Codice acquistò flsonomia propria e fU regolarizzato con 
norme consentanee al suo scopo. 

È pregio delPopera però indicare sommariamente i diversi 
stadii che questo giudizio attraversò da Giustiniano fino a noi, 
per potere così , accompagnandolo fin dalla culla , formarcene 
un concetto più esatto. 

§ II. — Ai grandi giureconsulti romani era abbastanza noto 
il giudizio di denunzia di nuova opera e di danno temuto. 

Non bisogna essere romanista né mente privilegiata per co- 
noscere il famoso titolo — de operis nooi nunciatione — nel quale 
contenevansi le norme tutte di questo giudizio , per come era 
allora compreso. 

Chi avea ragione di lamentare un fatto qualsiasi derivante 
da una nuova opera altrui , la sospendeva denunziandola sol- 
tanto a colui che V aveva iniziata o alle persone che material- 
mente la eseguivano. 

In seguito alla denunzia fatta all'interessato, attore e con- 
venuto presentavansi al Pretore. Costui , senza pregiudicare il 
merito della contestazione, senza interloquire nelle ragioni delle 
parti, rinviava al giudice la causa, confermando o revocando la 
sospensione. 

E la causa dovea essere discussa e decisa da questo se- 
condo giudice in un periodo determinato , che Giustiniano fissò 
a tre mesi. 

Coir assegnazione del termine si evitò che troppo a lungo 
si portasse una misura così odiosa e che per molto tempo re- 
stassero sospesi i diritti delle parti. 

Era poi data facoltà a colui che avea iniziata la nuova ope- 
ra, di proseguirla, depositando adeguata cauzione. 

Questo tutto il sistema romano intorno alla denunzia di nuo- 
va opera. 

§ III. — E questo sistema, con variazioni non molto gravi, 
fli seguito dairantica giurisprudenza italiana. 

Se non che cominciarono in quest' epoca , e precisamente 
quando l'Italia era divisa in varii Stati e governata da diverse 
leggi, delle mutazioni in ordine alla procedura che si teneva ai 
tempi di Giustiniano. 

Non fu infatti permesso che più progredisse il sistema di 
sospendere le opere solo dietro avviso della parte che si la- 
mentava. 

Era questo un sistema pericoloso per la privata pace , la- 
sciando nel completo arbitrio di un pazzo o di un vicino di mala 
fede sospendere per qualche tempo le opere autoritate propria, 

E fu allora formata una giuriprudenza, per la quale la parte 
dolente dovea ricorrere prima al giudice, per aver da costui ex 
primo decreto ordinata la sospensione. 
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Questo primo decreto si otteneva per semplice ricorso e 
senza che fosse udita la parte contraria. 

Però il decreto del giudice dovea immediatamente essere 
notificato alla parte che avea cominciato le opere nuove, chia- 
mandola nel medesimo tempo dinanzi il magistrato per sentire, 
col suo contradittorio, confermare o revocare il provvedimento 
dato ex primo decreto. 

Ciò il giudice adito faceva ex secando decreto e neppure al- 
lora pregiudicava il merito della causa, che veniva rinviato, co- 
me nel dritto romano, al magistrato che di esso era investito a 
conoscere, che per esso avea giurisdizione. 

E non sarà superfluo , onde rendere maggiormente chiara 
questa intricata procedura, che qui si trascriva la formola dal 
giudice usata, quando, dietro il ricorso della parte dolente, emet- 
teva il primo decreto; da questa formola vedesi chiaramente lo 
scopo per cui fu introdotto questo procedimento, la ragione per 
cui si volle dalla giurisprudenza questa modificazione all'inse- 
gnamento romano. 

Ecco come diceva il Pretore: 

« — Per subscriptum dominum judicem. . . . , visu supra- 
« scripta comparitione , provisum et decretum est , quod prae- 
(( sens petitio intimetur parti, ad finem providendi. Et interim, 
« stante deposito ducatorum decem, facto per comparentem, ser- 

« vata forma regalis constitutionis (cioè la parte che 

« avea cominciata l'opera) nihil innovet, nec innovare faciat in 
a domo in actis deducta sub paena unciarum auri 25, fisco re- 
« gio etc. etc. 

c( Et fabricatores aliique operarli statim desistant; et si ra- 
ce periantur in flagranti post notiflcationem presentis decreti, car- 
« ceretur. Et committatur uni ex magnificis S. R. C. partibus non 
ic suspecto, qui se conferat supra faciem loci, recognoscat et in 
« scriptis referat ad flnem etc. etc. 

« Quam relationem infra mensem comparens procuret, alias- 
« dicto termine elapso, tollatur inhibitio ». 

Questo il primo decreto. In seguito facevasi la procedura, 
che abbiamo superiormente esposto. 

Nel Piemonte, al dir del Pisanelli, sembra che Un ai tempi 
di Fabro la denuncia si facesse dal prioato, Nec enim Ut nun- 
ciatio a judice sed ab adoersario (1). 

Possiamo però affermare, che se questo fatto vuoisi da alcuni 
desumere da documenti incerti o mal compresi, il certo si è che 
dovette durare anche in Piemonte per poco tempo, dappoiché 
leggesi chiaramente in tutti gli scrittori antichi ed è affermato 
dallo stesso Pisanelli in una nota, che giusta R. R. Costituzione^ 



(i) Coli. lib. vn. t. v. 
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anohe in quel paese^ richiesta la inibizione al magistrato^ solo 
QUANDO LA NECESSITÀ LO RICHIEDEVA, poteoa questi Concederla 
ex primo decreto^ senza contradittoriOy provvedendo in questo 

caso DI NON FARE ALCUNA NOVITÀ PER QUEL NUMERO DI GIORNI 
CHE SI STIMERÀ DI FISSARE. 

Se quindi fu in Piemonte mantenuto per un poco di più il 
sistema romano, nessuna notizia storica ci autorizza a credere 
che questo periodo fu molto lungo, anzi tutto ci fa supporre di 
non trattarsi che di qualche caso isolato, che di quando in quan- 
do faceva eccezione alla regola generale. 

E ciò per gli stati italiani. 

§ IV. — In Francia, se dobbiamo prestar fede a vecchi e pol- 
verosi documenti, studiati da emeriti gius pubblicisti y conosce- 
vasi pure la denunzia di nuova opera. 

Però nel periodo di passaggio, in quel periodo in cui alPau- 
torità del privato si sostituiva negli stati italiani l'ordine del giu- 
dice ex primo decreto , in Francia si cadde in una confusione 
straordinaria. 

La denunzia divenne spesso la stessa dell'azione possesso- 
ria di manutenzione o si confuse ancora più spesso con un in- 
cidente di un giudizio petitorio preesistente. 

La lotta accentuossi nella dottrina francese e proceduristi 
di fama mondiale si schierarono a sostenere i più opposti e 
strambi pareri. 

Merlin e molti altri sostenevano che la denunzia non potea 
esser distinta dall'azione possessoria di manutenzione (1); Carré 
e compagni la diceviano un incidente di un giudizio principale 
di già iniziato (2); Troplong, qual vero paciere, conciliava i due 
opposti pareri sostenendo la denunzia come azione possessoria 
quando si appoggia al possesso, come incidente quando preesi- 
ste un giudizio petitorio (3). 

Tre diverse opinioni adunque dominavano in Francia; tre 
errori badiali aveano fatto perdere la flsonomia giuridica alla 
vecchia denunzia di nuova opera. 

in mezzo a questi incerti pareri e gran conftisionìsmo 
nelle idee, la scuola e la giurisprudenza francese non seppero 
scegliere la vera procedura. 

C'era chi diceva che la denunzia dovesse portarsi dinanzi 
al giudice di pace; c'era chi sosteneva la competenza del Presi- 
dente del Tribunale. 

« Questa ambiguità nella procedura da tenere, come affer*^ 
ma il nostro illustre maestro Pisanelli, e più ancora gli assurdi 



(i) Merlin— J da P., Rep. v. Action possess 

(2) Carré— Com. al Cod. di Proc. Frane. 

(3) Troplong— Traile de la prescriz. . 
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che si avvererebbero seguendo queste teoriche e Tineertezza in 
cui sarebbe travolta la competenza, ne dimostrano la fallacia ». 

§ V. — E passando a tempi prossimi, in Italia noi vediamo 
come anco gli effetti della scuola francese sono risentiti nelle 
posteriori leggi di alcuni stati d'Italia. 

Le leggi di Napoli (1), quelle di Parma (2) e quelle di Ro- 
ma (3) contusero la denunzia di nuova opera con un'azione pos- 
sessoria di manutenzione e la collocarono in mezzo a queste 
azioni. 

E quel che più ci fa meraviglia nella specie si è, che non 
solo i legislatori di queste provincie, ma benanco i dotti roma- 
nisti della scuola napoletana caddero in quell'errore. 

Oliva (4), Ursino (5) e quanti altri valenti scrittori si occu- 
parono di questa materia credettero l'azione di denunzia un'a- 
zione di manutenzione e perciò stesso caddero in conseguenze 
forse più erronee. 

Solo un progresso notevolissimo piossiamo notare nelle leggi 
Toscane (6) ed in quelle di Modena (7). 

Però la distinzione fu nettamente posta soltanto per la pri- 
ma volta nei Codici Sardi del 1854 e del 1859. 

Agli art- 1505, 1506 e 1507 del Codice del 1854 parlossi 
della denunzia di nuova opera e nel Codice di procedura se ne 
fissò il procedimento. 

Da questo Codice, con poche modificazioni, le norme di que- 
sto giudizio vennero fino al Codice nostro del 1865. 

§ XI. — Nel nostro Codice il giudizio di denunzia di nuova 
opera è un giudizio sui generis^ ben distinto dell'azione posses- 
soria di manutenzione, ben distinto nella forma e nell' obietto. 

Mentre infatti questa produce la cessazione della molestia 
ed il ritorno delle cose nello stato in cui prima si trovavano, 
l'altra ingenera unicamente la sospensione dei lavori fino a che 
il merito non venga deciso in competente sede di giudizio: è 
semplice rimedio di natura proooisoria^ che ha lo scopo unico 
d'impedire ogni possibile danno futuro , ogni innovazione che 
alteri lo stato attuale della cosa. 

Oramai è ovvio che la denunzia dì nuova opera è un'azione 
mista sia petitoriale, che possessoriale ; è ovvio altresì che la 
contestazione, sia in petitorio, che in possessorio, ha inizio dopo 



(1) Art. 22 della Leg. arg. 

(2) Art 63 Proc. civ. 

(3) § 286 reg. giad 

(4) Della eomp. dei giad. di circ. Ed. 2' pag. 71. 

(5) Trattato della comp. dei giad. di circoadario pag. 122 

(6) Art. 323 e seg. Reg. di proc. civ. 

(7) Art. 300 proc. civ. 
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Il periodo preliminare di denunzia di nuova opera, che si chiude 
col provvedimento di sospensione. 

Faremmo un torto a noi stessi se volessimo oggi scrivere 
per sostenere ancora che questa sia la vera indole del giudizio 
di denunzia. 

È oramai incontroverso in dottrina ed^in giurisprudenza 
e rimmorare su ciò, non sarebbe che un voler discutere ciò che 
è indiscutibile. 

Ciò inoltre risulta dalle testuali disposizioni di legge. La 
legge infatti all'art. 940 del Codice di Procedura imperante, dopo 
avere insegnato che la denunzia può farsi o con citazione o con 
semplice ricorso, dice queste testuali parole: « Quando il pretore 
abbia provveduto sul ricorso senza citazione dell'altra parte, co- 
pia del ricorso e del decreto è notificata a questa nel termine 
stabilito dal pretore , con citazione a comparire davanti 1* au- 
torità giudiziaria competente a pronunsiare la controoersia. 

« Negli altri cslsì il pretore jdaiiìiproDoedimenti temporanei 
che crederà di ragione , se non sia competente a pronunziare 
sul merito della controversia, rinvia le parti davanti l' autorità 
giudiziaria competente ». 

La denunzia dunque per la testuale disposizione di questo 
articolo, può non esser di carattere possessoriale, poiché in se- 
guito ad essa può svilupparsi un giudizio di merito che sfugge 
dalla giurisdizione del pretore; ciò che in altri termini significa, 
che può dar luogo ad un giudizio petitoriale, perchè per la no- 
stra procedura le azioni possessorie sono sempre di competenza 
pretoriale. 

Essa dunque è un'azione mista, potendo iniziarsi dopo sia 
un giudizio possessoriale , sia un giudizio petitoriale , di modo 
che nella domanda per denunzia di nuova opera vedrassi indif- 
ferentemente motivato possessorio o petitorio o un cumulo del- 
Tuno e dell'altro, non essendo affatto vietato dalla legge il cumolo 
in questa azione. 

E se dalla procedura, facendo un passo indietro, andiamo 
al Codice Civile, troveremo maggiormente affermato questo con- 
cetto. 

All'art. 698 di esso Codice dicesi, che la denunzia è data a 
colui che può risentir danno ad un immobile^ ad un diritto reale 
o ad altro oggetto: ora è evidente che il danno all'immobile, al 
diritto reale o ad altro oggetto può dar luogo ad un'azione pos- 
sessoria o petitoria, a seconda che il possessore stimi meglio 
muoversi motivando il suo possesso o i suoi titoli di proprietà. 

La legge in questo punto è chiara e non è lecito all'inter- 
petre renderla confusa a forza di stiracchiati ragionamenti. 

Muovetevi come vi pare e piace : il pretore darà un prov- 
vedimento temporaneo che fermerà la vostra azione. 
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Chiuso il giudizio di denunzia, è salvo al ppoppietario d*un 
immobile o al possessore di un diritto reale che ha sofferto un 
danno, di spingere la sua azione nella doppia via che la legge 
gli suggerisce. 

Questo e non altro è il concetto vero che sorge dalla let* 
tera dei due Codici, e il volere ancora discutere su ciò, lo ri- 
petiamo, è opera da pazzi. 

§ VII. — Ed il provvedimento pretoriale su questa azione, è 
un provvedimento provvisionale^ che per nulla turba o tocca le 
ragioni del denunziante e del denunziato. 

Queste, al dir del Gargiulo, debbono essere dichiarate nel 
congruo giudizio petitorjo o possessorio , che suole chiamarsi 
giudizio di remissione in contrapposto air altro detto d' inibi- 
zione. 

Il Pretore è competente nella denunzia di nuova opera solo 
per il primo momento, per vedere cioè se l'opera apporti o no 
pregiudizio. 

Dato il provvedimento è finito il giudizio di denunzia; è fi- 
nita la competenza pretoriale e subentra, come insegna Gargiulo, 
quella di altro giudice o dello stesso Pretore con funzioni di- 
verse. 

Nella denunzia di nuova opera il Pretore non discute di- 
ritti e molto meno dichiara legittimità di possesso. 

Il Borsari, molto esattamente su questo tema insegna, che 
l*ufflcio del giudice chiamato a provvedere nel pericolo di no- 
vità minacciosa^ si esaurisce coli' atto^ guidato da un primo 
intuito e da un'apparenza di ragione; e a questo effetto la sua 
competenza non ha limite di valore^ ossia si esercita senza ri- 
guardo a valore. Dopo ciò comincia una controversia di dritto; 
controversia che può restringersi alla conferma o revoca del- 
l'istantaneo provvedimento preso dal giudice, e può anche por- 
tarsi in più vasto campo coli' istaurarsi un giudizio diretto a 
definire il diritto di proprietà intorno al quale si agitano quc" 
ste secondarie pretese (1). 

In base a queste ragioni, stupendamente dette dall'emerito 
giurista, si è in dottrina ed in legge distinto il giudizio di de- 
nunzia o di danno temuto che si chiude, che ha fine col prov- 
vedimento pretoriale , dal giudizio petitorio o possessorio di 
cognizione che ha inizio , in seguito ad esso , con la citazione 
dinanzi l'autorità competente. 

Quest'autorità competente può essere, come s'è detto, anco 
il Pretore , ma egli ha giurisdizione per questa seconda e di- 
versa aziono come magistrato di primo grado; ha giurisdizione 



(1) Borsari— voi. 4 pag. 246. 
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perchè competente a conoscere deli' azione alla quale ha dato 
luogo il proooedimento temporaneo col quale s'è chiuso il giu- 
dizio di denunzia di nuova opera o di danno temuto. 

E questo, che viene affermato e dimostrato da tutti gli scrit- 
tori come superiormente s*è visto; che viene insegnato dal Bor- 
sari (1) , dal Gargiulo (2) , dal Ricci (3) , dal Mortara (4) , dal 
Baratone (5), dal Mattirolo (6) e da molti altri, è anche accet- 
tato dalla patria giurisprudenza. 

§ Vili. — La Cassazione di Firenze il 18 marzo 1869 disse (7): 
« La denunzia di nuova opera è diretta ad ottenere dal giudice 
« un provvedimento interinale e provvisorio con o senza la ci- 
« tazione dell'altra parte secondo le circostanze, senza che dal- 
« resperimento o non esperimento di questo rimedio dipendano 
« le azioni petitorie o possessorie il cui esercizio rimane sem- 
« pre salvo a termine di ragione. La denunzia di nuova opera 
. « deve mirare direttamente ad ottenere , pel tempo in cui si 
» stanno discutendo le ragioni dei contendenti , un provvedi- 
« mento meramente interinale e provvisorio , il quale secondo 
« le circostanze della maggiore o minore chiarezza dei fatti, 
« della maggiore o minore urgenza, può proporsi dalla par- 
« te , ed intomo ad esso pronunziarsi dal Pretore, a seconda 
« del prudente suo arbitrio, o sopra semplice ricorso o sopra 
« citazione dell'altra parte; e pertanto la denunzia di nuova opera 
« non è annoverata tra le azioni possessorie dell' art. 82 n. 2 
« del Codice di procedura civile, né compresa, quanto al pro- 
« cedimento, nel giudizio possessorio di cui tratta la sezione IV, 
ik capo V tit. 4, libro I dello stesso Codice, ma si vede in modo 
« distinto contemplata nel n. 3 del detto art. 82; d'onde per ra- 
« zionale e giuridica conseguenza deriva manifestamente che 
« siasi la denunzia sperimentata o siasi emessa , ciò non può 
« pregiudicare allo esperimento di tutte le azioni legittime sia 
« petitorie , sia possessorie , che all' altra parte possono com- 
« petere ». 

Nello stesso senso decideva la Corte d'Appello di Napoli il 
24 luglio 1876 (8). 

Il Tribunale di Salerno TU dicembre 1877 affermò anch'esso, 
che nel giudizio di nunciazione di nuova opera^ non vanno esa- 



(1) Borsari— Op. loc. citato*. 

(2) GargiQlo--Op. loc. citalo. 

(3) Ricci— Gom. al God« Proc. voi. I 

(4) Mortara— Ed. di Eroe- Civ. 

(5) Baratono — Op. loc. cit. 

(6) Mattirolo— Dirit. Ciad, voi I, pag 222. 

(7) Bep. Gìar. pag. 356. 

(8) Raccolta, XXVIU, 2, 8i2 
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minate le qufstionl di merito circa gli scambievoli diritti dei con- 
tendenti; invece runica indagine a farsi è quella di vedere se e 
quale danno l'opera iniziata sia per apportare al denunziante (1) . 

Queste idee sostengono tutte le Corti e motte Cassazioni del 
regno: noi non immoreremo maggiormente a rapportare i vo- 
lumi di giurisprudenza , ripetendo una tesi morta e sepolta da 
lungo tempo. 

Diremo soltanto di una decisione della Cassazione di Pa- 
lermo alla quale, in massima, si è uniformata la Corte di Catania. 

Il 29 marzo 1869 la Cassazione palermitana , nella causa 
Bianchi e Longo , ebbe a decidere , non potersi dire che con- 
tonda la nunciazione di nuova opera coir azione possessoria il 
giudice, che ammette la prima considerando che le opere erano 
state iniziate entro l'anno dalla proposta domanda, tale condi- 
zione essendo appunto richiesta per Tammìssione della denunzia 
di nuova opera. 

È adunque inconcusso, anche per Tinsegnamento della giu- 
risprudenza, che la denunzia di nuova opera si chiude col prov- 
vedimento pretoriale e può dar luogo al giudizio possessorio o 
petitorio, a seconda che una delle parti si muova in base ai ti- 
toli o In base al suo possesso. 

§ IX. — Queste poche nozioni, del resto comuni ed elemen- 
tarissime , sono sufficienti , perchè si abbia un concetto chiaro 
sia della vera indole del giudizio di denunzia , sia del provve- 
dimento pretoriale che lo chiude. 

Scopo del nostro lavoro, per come s*è detto nel precedente 
capitolo, è Tappellabilità o meno di questo provvedimento pre- 
toriale. É quindi indifferente conoscere partitamente tutti i re- 
quisiti necessari! per avere Fazione di denunzia e la procedura 
che si deve seguire. 

Era a noi necessario notare soltanto come questo è un giu- 
dizio sui generiSj che nulla ha da fare con Fazione possessoria 
o con razione petitoria; era altresì a noi necessario stabilire che 
il giudizio vien chiuso col provvedimento pretoriale. 

Qiò abbiam dimostrato con l'aiuto di valenti proceduristi e 
con il parere conforme dei magistrati Italiani. 

Possiamo quindi chiudere questa capitolo ed entrare sere- 
namente in tema. 



(1) Rep. Pac. Maz. pag. 836, d. 26 
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CAPO III. 
IL PROVVEDIMENTO È SEMPRE INAPPELLABILE 

§ I, — Se avete voglia di aprire II libro di uno dei nostri 
commentatori del Codice di procedura civile, troverete in prima 
linea Topinione di un gruppo di valenti scrittori, che sostengono 
una tesi, che se da loro non provenisse, ci permetteremmo di 
chiamare contraria agli elementari principii di diritto. 

Sono Mattirolo, Ricci, Baratono e qualche altro , che sulle 
orme del Luparia e del Russumanno, sostengono la inappella- 
bilità assoluta , ed in ogni caso, del provvedimento pretoriale, 
che chiude il giudizio di denunzia di nuova opera o di danno 
temuto. 

Trascriveremo, per come abbiamo promesso, i brani intieri 
delle opere di costoro. 

Solo dopo avere inteso le loro ragioni, possiamo valutarle, 
ed accettarle se buone , repudiarle, se contrarie ai principii di 
procedura. 

Saremo fedeli neiresposiziorie per come severi nella critica 
e non ci turberà (lo speriamo) il pensiero di aver di fronte avver- 
satori degni di ogni rispetto. 

Con i principii non si fanno transazioni se si vuole scrivere 
di legge; chi risolve una tesi in controsenso ad essi può essere 
ammirato per l'ingegno e per la valentia , ma non avrà fatto 
che una poesia giuridica. 

Come dunque sostengono la inappellabilità Mattirolo, Ricci 
e Baratono? 

Epco. 

§ II. — Mattirolo dice : <c È manifestò come il provvedimento 
dato dal Pretore sulla denunzia di nuova opera o di danno te- 
muto non sia che una misura straordinaria la quale non esau- 
risce il primo grado di giurisdizione, e non fa che preparare 
LA VIA all'azione PRINCIPALE , chc va Soggetta alle norme di 
competenza determinate dal diritto comune » (1). 

E più sotto , dopo aver giustamente detto che bisogna di- 
stinguere il caso in cui il giudizio di denunzia è incidente di un 
giudizio petitorio o possessorio preesistente (poiché questo caso 
non entra nella quistione in disamina, essendo in allora appel- 
labile Il provvedimento al pari di qualunque altra sentenza in- 
cidentale pronunziata in pendenza del giudizio di merito) dice, 
che del pari V inappellabilità del decreto del Pretore cessa 



(1) Mattirolo. Drit. Giad. voi. I, n. 27i. 
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quando il decreto stesso sHmpugni per incompetenza o per man- 
canza di giurisdizione del Pretore^ come se si trattasse di ma- 
teria esclusioamente attribuita all'autorità ammmistratioa. 

F.sclusi dunque questi due casi il Mattirolo ritiene che il prov- 
vedimento si debba dire sempre inappellabile, perchè non viene 
con esso esaurito il primo grado di giurisdizione. 

Vedremo s'è vero. 

§ III. — Ricci, valente e molto apprezzato per la procedura 
anch'egli, dice: « I provvedimenti, coi quali il pretore termina 
il giudizio di denunzia, sono, o no, soggetti ad appellazione? 
La giurisprudenza sta per la negativa, e riteniamo fondate in 
diritto le ragioni che si adducono a sostegno di questa tesi. Il 
lettore potrà giudicarne dal seguente brano di una decisione della 
Corte Suprema di Torino che è pregio dell'opera riferire testual- 
mente. « La denunzia si fa al pretore del luogo in cui la nuova 
opera venne intrapresa; il pretore prende sommaria cognizione 
der fatto, col mezzo d'informazioni, o col mezzo di trasferta 
sul luogo e di perizia, per verificare se abbia qualche fonda- 
mento il danno temuto dal denunziante, se siavi presunzione che 
chi fece la nuova opera avesse, o no diritto a farla; e ciò ese- 
guito, ne vieta o permette la continuazione prescrivendo le op- 
portune cautele ; e finalmante rimette le parti , o manda all'i- 
stante di far citare la parte contraria avanti l'autorità giudizia- 
ria competente a pronunziare sul merito della controversia, se- 
condo che abbia dato 11 suo provvedimento, con o senza cita- 
zione della parte sudetta. Se poi l'autorità competente nel merito 
è lo stesso pretore, in tal caso la rimozione o citazione è ordi- 
nato farsi avanti il pretore medesimo. Attesoché, sebbene questi 
provvedimenti del pretore, come determinati da causa d'urgenza, 
ed emanati in seguito a superficiale esame della causa, siano 
dalla legge qualificati temporanei, sono però in realtàdeflnitlvi, 
se non in senso assoluto e tale da dovere essere rispettati sino 
alla definitiva decisione della causa di merito, almeno in senso 
relativo, inquantochè sono sottratti ad ogni impugnazione avanti 
l'autorità giudiziaria superiore, sia in via di rimessione per la 
conferma o revoca dei medesimi, sia in via d'appello per esse- 
re, o non, riparati in secondo grado. 

E che così sia la cosa, lo dimostra la disposizione, secondo 
la quale non si dà nò rimessione, né citazione davanti il Tri- 
bunale gerarchicamente superiore al pretore, quando questi è il 
giudice competente pel merito della controversia. È quindi fon- 
data in diritto la tesi sostenuta dal ricorrente, che cioè il prov- 
vedimento del pretore in materia di denunzia di nuova opera, 
non possa essere portato in via di rimessione o di appello avanti 
il Tribunale Civile per essere confermato o revocato. 

E se ve ne fosse il bisogno, si potrebbe aggiungere ezian- 
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dio che il giudizio per denunzia non è già un giudizio ordinarlo, 
sia possessorio che petitorio , ma un giudizio speciale sui ge- 
neris^ tale da non poterglisl applicare le regole comuni agli altri 
giudizi. Per sua natura il giudizio è diretto ad impedire un danno 
che si teme, perchè minaccia diventare una realtà; non si rag- 
giungerebbe soltanto lo scopo se il medesimo percorrer dovesse 
i gradi ordinari di giurisdizione » (1). 

Questa la opinione del Ricci. 

Essa è per noi forse più erronea di quella dei Mattirolo e 
ciò proveremo in fine a questo capo. 

Per ora andiamo avanti ; riportiamo l'opinione del terzo o 
non men dotto giuspubblicista italiano. 

§ IV. — 11 Baratono scrive: « Stando al concetto della legge 
sembra doversi accogliere senza esitazione la massima già pur 
consagrata da solenni giudicati, secondo cui i provvedimenti dati 
dal Pretore sulla denunzia di nuova opera non sono soggetti ad 
un secondo esame in via di remissione, emanino essi ex primo 
decretOj inaudita parte , od In contradittorio delle parti dietro 
citazione. Non è, di fatto, in ordine a tali provvedimenti preor- 
dinati dalla legge veruna revisione; ma, come definizione di que- 
stione accessoria alla causa di merito, sono compresi nel rin- 
vio delle parti all'autorità giudiziaria competente a pronunziare 
sulla causa stessa. 

Non costituiscono perciò, che una specie di misura precaria 
è temporanea, dettata da motivi d'urgenza, e soltanto durativa 
fino a che altrimenti non disponga il giudice dì merito al quale 
è rinviata la causa. 

Non può conseguentemente esservi remissione avanti questo 
giudice per la revoca o la conferma del detto provvedimento, 
dovendosi invece rinviare al medesimo Finterà causa e cosi la 
quistione di merito, con ogni relativo incidentale punto di con- 
troversia. E ne viene quindi anche per parità di ragioni e di con- 
seguenze giuridiche, non potersi neanco portare in appello un 
provvedimento, che rimette la causa e le parti avanti l'autorità 
competente, la quale resta per tal modo investita della pienezza 
di sua giurisdizione, sia in ordine alla controversia, il cui me- 
rito è stabilito o preconizzato neir atto stesso della denunzia , 
sia in ordine alla denunzia istessa, come quella che costituisce 
un'azione puramente accessoria al giudizio di merito. 

Questi provvedimenti di carattere provvisorio sono dunque 
sottratti alla censura del giudice superiore per la loro stessa 
natura ed indole, senza che occorresse dalla legge una espressa 



(1) Ricci— Comm. al Cod. Proc. Civ. voi. I, § 115. 
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dichiarazione d' inappellabilità. Non regge 1' opinione di coloro 
i quali pensano, potersi la disposizione dell*art. 931 del Codice 
di Proc. Civ., relativa al sequestro, applicare per analogia al 
giudizio di denunzia. 

Di fatto, trattasi di provvedimenti di natura affatto diversa, 
e, argomentando a contrario senso, si può anche dimostrare in- 
fondata detta opinione, in quanto che se pel sequestro è espres- 
samente ordinata la citazione avanti l'autorità competente per 
la revocazione o la confei'ma del sequestro stesso , Y art. 940 
ne tace affatto, e anzi divieta quanto meno implicitamente, uguale 
rimessione o citazione per una revoca od una conferma del 
provvedimento » (1). 

Queste le ragioni di coloro, che stanno per rinappellabilità in 
ogni caso. 

Il Luparia (2) ed il Russumanno (3) prima ancora della pub- 
blicazione del nostro Codice Civile, e proprio quando per la pri- 
ma volta cominciava a comprendersi dal legislatore sardo che 
cosa realmente fosso il giudizio di denunzia di nuova opera, 
confondendo ambidue il giudizio di denunzia con Tincidente di 
una preesistente azione possessoria , sosteneva la inappellabi- 
lità del provvedimento. 

Questo loro errore, sebbene non identico e più grave, per- 
suase gli scrittori nostri su ricordati a sostenere rinappellabi- 
lità in ogni caso. 

La scuola francese d* altronde, confondendo ogni cosa, in- 
coraggiavali nella loro tesi. 

Però, se togliamo il Ricci ed il Mattirolo, nel campo della 
procedura, ed il Baratono fra gli scrittori di azioni possessorie, 
non possiamo citare altro nome in sostegno di questo primo 
sistema. 

Sappiamo bene che questi tre nomi son tali da far titubare 
chiunque, ma speriamo potere assiomaticamente dimostrare che 
questi emeriti scrittori sono in equivoco. 

Prima, però , di passare al lavoro di critica, è necessario 
sfogliare per un momento i giornali di giurisprudenza. 

§ V. — E qui il dovere di coscenziosi pubblicisti non ci fa 
esitare a dire, che parecchi giudicati in Italia, hanno, sventu- 
ratamente, affermato la teoria dell'inappellabilità in ogni caso. 

Fin dal 14 giugno 1870 avea deciso in questo senso la Cas- 
sazione di Napoli (4). 



(1) Baratono~Az. Poss. pag. 490, § 307. 

(2) Luparia — Delle az. poss. n. 373. 

(3) Hussamanoo— La denunz di naova opera pag 303. 

(4) Annali della Giaris. iul. IV. 1. 270. • 



Digitized by 



Google 



— io- 
li medesimo giudicato, per ben altre due volte ripetè, cioè 
rs giugno 1884 (1) ed il 7 ottobre dello stesso anno (2). 

Cosi pure decise la Cassazione di Torino il 2 maggio 1873 (3), 
e la Corte d'Appello della stessa città il 30 dicembre 1873 (4). 

In tutte queste decisioni però non si aggiunge una parola 
di nuovo alle ragioni addotte dagli scrittori, anzi sono le idee 
del Baratono e del Mattirolo che si riportano di peso nelle sen- 
tenze. 

Abbiamo visto riportate dal Ricci le considerazioni della 
sentenza della Cassazione di Torino del 1873. Il volere ripetere 
ora le stesse idee, con diversa forma espresse in altre sentenze, 
sarebbe un perdere prezioso tempo. 

Vediamo piuttosto quanto e' è di serio in questo primo si- 
stema. 

^ § VI. — È nostra opinione che nessuna delle ragioni dei so- 
pradetti scrittori può essere accettata , sia perchè si contradi- 
cono a vicenda , sia perchè spesso trovansi in controsenso al 
testo della legge. 

Vediamo se è vero. 

Il Mattirolo ritiene che col provvedimento di sospensione non 
si esaurisce il primo grado di giurisdizione, perchè il provve- 
dimento non fa che preparare la via all'azione principale. 

Non è questa una contraddizione in termine ? 

Perchè si possa preparare la via ad un'azione possessoria 
o petitoria ex novo^ è necessario che il periodo di denunzia sia 
chiuso. 11 nuovo non può esistere senza la preesistenza del vec- 
chiOf altrimente non sarebbe nuooo. Se per un momento si po- 
tesse ritenere col Mattirolo, che il primo grado di giurisdizione 
non sia esaurito col provvedimento di sospensione, dovrebbe ne- 
cessariamente avvenire che il giudizio di denunzia di nuova 
opera fosse un' azione possessoria o petitoria e giammai, per 
come s'è dimostrato, un giudizio sui generis. 

Infatti razione, per non essere esaurito col provvedimento 
il primo grado di giurisdizione, dovrebb' essere stata esperita 
insieme alla denunzia e non dopo il provvedimento per come la 
legge insegna. 

Ammettere quindi questa contradittoria opinione del Matti- 
rolo, sarebbe un negar la legge. 

Il primo grado di giurisdizione non è, né esaurito, né inco- 



(i) Raccolta, 36, I. I. oi5. 

(2) Idem 37, I. I. 78 

(3) La Gìuris. i873, pag. 461. 

(4) Idem. 187t pag. 89. 
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minciato per r azione principale, quando il pretore dà il prov* 
vedimento di sospensione. 

Chiusosi con questo il giudizio di denunzia o di danno te- 
muto è dato soltanto alla parte il muoversi in primo grado in 
petitorio o in possessorio. 

Ecco quindi come la prima ragione per venire airinappella- 
bilità è completamente erronea. 

Ma , si osserva dallo stesso Mattirolo « il provvedimento è 
temporaneo e con esso non viene toccato il merito della causa. 

Dov'è la violazione di diritto che può toccare la parte ? 

Adagio un po'. 

Il merito, lo sappiamo , non può esser toccato , perchè di 
merito non si contende, perchè le ragioni dei contendenti non. 
vengono all'esame del pretore. 

Ma la parte può perdere anche qualche suo diritto, che non 
sia di merito. 

Può infatti darsi che l'azione di denunzia sia inammissibile; 
può darsi che sia irritualmente proposta e perciò nulla; pos- 
sono darsi altri mille casi in cui sia vulnerato uno di quei di- 
ritti che sarebbe inutile portare nel giudizio remissivo. 

Se il pretore fosse infallibile, capiremmo non poter restare 
vulnerati i diritti della parte. 

Ma se il pretore, pur essendo nullo perchè irrituale l'atto, 
pur essendo inammissibile la denunzia, non vuole o non sa mo- 
tivare su questi diritti della parte e sospende senz'altro le opere, 
che cosà avverrà? 

Potrà la parte perditrice andar gloriosa al giudizio remis- 
sivo, perchè sicura che nulla ha perduto t 

La risposta vorrei me la desse lo stesso Mattirolo. 

E la Cassazione di Torino, nella sua sentenza riportata dal 
Ricci, cade presso a poco negli stessi errori. 

Ricci però aggiunge un argomento nuovo. L'argomento po- 
trebbe esser più serio. È un giudizio speciale, egli dice, e per- 
ciò non possono applicarsi le regole ordinarle per gli altri giu- 
dizii. 

Che fosse un giudizio speciale lo sapevamo, ma non sape- 
vamo ancora il perciò. 

La conseguenza è per lo meno illogica. 

Se è un giudizio speciale , ciò non toglie che dev' esser 
chiuso con una sentenza. 

La sentenza, c'insegna Tart. 491, è sempre appellabile, salvo 
che la legge V abbia dichiarata inappellabile. 

L'argomento del Ricci adunque dice il contrario di quanto 
questo scrittore ritiene, perchè non essendo il provvedimento in 
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esame un caso tassatioamente ed espressamente dichiarato 
dalla legge, in base all'art. 481, dev'essere appellabile. 

Che cosa c*è poi di speciale nel giudizio? 

Veramente in esso non c'è altro di speciale se non la na- 
tura del fatto che è obbietto di esso. 

Il legislatore volle trattare con norme più spicciative dei 
giudizii ordinarli questa materia, sol perchè un solo giorno di 
ritardo potrebb' essere di grande nocumento alla parte offesa, 
sol perchè questo provvedimento odioso dovea urgentissimamente 
esser dato ut cioes ad arma non oeniant, 

E fu precisamente in vista di questa idea, che il Ricci, tra- 
vedendo Io spirito della legge, ebbe a dire, che non si raggiun- 
gerebbe lo scopo d'impedire immediatamente il danno , se do- 
vesse percorrersi il doppio stadio di giurisdizione. 

Se non che anche questa è una ragione infondata per ve- 
nire alla inappellabilità, pretesa da questo scrittore. 

Il danno sarebbe infatti nello stesso modo immediatamente 
impedito, sia che il giudizio di denunzia dovesse esaurirsi in un 
sol grado,, si» dcrvesse percorrersi la d(q»pia magistratura. 

È infatti il provvedimento pretoriale che evita T immediato 
danno: dato questo, la possibilità del danno è finita e sarà sem- 
pre finita, anche se la parte contraria, credendo offeso qualche 
suo diritto, porta l'esame dinanzi il magistrato superiore. 

Il provvedimento pretoriale , non bisogna dimenticarlo, è 
sempre provvisoriamente eseguibile dal momento che si depo- 
sita la cauzione. 

E possiamo quindi andare innanzi. 

Il Baratono, facendo, per come s'è visto, una strana confu- 
sione tra il giudizio di merito e quello di denunzia, crede an- 
ch'egli venire airinappellabilità considerando la denunzia come 
azione accessoria al giudizio di merito. 

Ciò però è un altro errore, molto simile a quelli testò detti, 
perchè è chiaro nella legge che il giudizio di merito è cosa ben 
distinta e separata dell'azione di denunzia. 

Questa finisce prima d'iniziare il giudizio di merito, ed è 
curioso, per non dire altro, che possa considerarsi come acces- 
soria queir azione che è già morta , prima di nascere la sua 
principale. 

L'accessorio non può esistere senza il principale, e questo 
non ha ancora vita, quando si chiude l'azione di denunzia. 

Per questa serie di ragioni adunque e per altre numerosis- 
sime che potremmo aggiungere di contro questo primo sistema, 
noi crediamo non possano assolutamente accettarsi le idee degli 
scrittori su riferiti, per come vedremo non potersi nemmeno ac- 
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Gettare rinsegnamento di coloro che vaano in ogni caso alla op- 
posta idea. 

Teniamo però a dichiarare, che noi non sosterremo l'asso- 
luta appellabilità, del provvedimento pretoriale in disamina. 

La nostra sarà ttitt'altra opinione. 

CAPO IV. 

IL PROVVEDIMENTO È SEMPRE APPELLABILE 

§ I. — Eccoci in un campo completamente opposto a quello 
che abbiamo esaminato nel precedente capitolo. 

La reazione provocò in Italia una scuola contraria; a coloro 
che sostenevano l'inappellabilità ad ogni costo, fu opposto la 
pretesa indiscutibile appellabilità a ogni costo. 

Con una sicumera invidiabile e quasi superiori ad ogni dot- 
trina, alcuni magistrati italiani hanno messo avanti una giuri- 
sprudenza non difesa da nessuno scrittore; una giurisprudenza 
che se può essere in qualche punto accettata, è nella massima 
parte completamente sbagliata, 

Dovere di pubblicista ci impone di riportare le ragioni di qual- 
cuna al queste sentenze, che vedono sempre ed in ogni caso 
Tappellabilità del provvedimento, prima dì passare alla critica 
di esse. 

Prendiamone una delle più dotte; quella della Cassazione 
di Napoli. 

§ IL — La Cassazione di Napoli, che nel 14 giugno 1870 avea 
detto inappellabile questo provvedimento, ricredendosi con sua 
sentenza del 1 dicembre 1874 (1), sosteneva Tappellabilltà in ogni 
caso, fondando tutto il suo ragionamento sull'art. 481 del Cod. 
proc. cìv., che dice appellabili tutte le sentenze pronunziate in 
primo grado, salvo sia dalla legge dichiarata l'inappellabilità. 

Considerò che la voce sentenza dovesse intendersi in un 
senso largo; cioè che tale dovesse chiamarsi ogni statuizione 
del giudizio, sia in grado difBnitivo, sia in grado interlocutorio. 

Considerò inoltre che nell'art. 50 del nostro Codice di proce^ 
dura, distinguendo 1* ordinanza dal semplice decreto , il legi- 
slatore non sognò mai di dire, che questo o quella fossero inap- 
pellabili. 

Considerò infine, che trattandosi di mezzi d'istruzione e di 
statuizioni del giudice, che decide quistioni correlative^ elevate 
dalle parti e sulle quali lo stesso giudice più non potrebbe ri- 



(i) Giorn. delle leggi, anno VI pag. 156. 
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tornare, si ha nel giudizio di denunzia una vera sentenza, non 
un'ordinanza. 

In base a queste tre considerazioni e dando un significato 
troppo largo all'art. 481 della Procedura, la su riferita Cassazione, 
con non poca sorpresa degli scrittori, sostenne l'appellabilità in 
ogni caso del provvedimento in esame. 

Era infatti da sorprendersi in dottrina, vedendo una stessa 
Cassazione che decide nel 9 settembre 1868 (1) T appellabilità, 
che va ad opposta idea il 14 giugno 1870, e che ritorna alla 
precedente giurisprudenza il 1^ dicembre 1874. 

. Questo cambiar continuo d'opinione in pochi anni, non de- 
pone al certo per la bontà delle ragioni che si adducono in so- 
stegno della tesi. 

Però non è la sola Cassazione di Napoli che va a questa idea. 
Cosi han pure deciso la Cassazione di Torino il 14 giugno 
1870 (2), la Corte di Torino 1' 11 giugno 1873 (3), il Tribunale 
di Vicenza il 29 maggio 1874 (4) e parecchie altre Corti del regno. 

La Cassazione di Torino disse che se mancano i caratteri 
dell'azione di denunzia, il provvedimento inaudita parte^ quan- 
tunque sotto le apparenze di decretOy è appellabile ed è nullo. 

La Corte d'Appello della stessa città più tardi decise , che 
è appellabile la sentenza del pretore la quale in giudizio costi- 
tuito per denunzia di nuova opera, anziché arrestarsi a giudi- 
care nel concorso o meno delle condizioni di fatto richieste dalla 
legge per far luogo a tale denunzia, pronunzia in diritto. 

Ed il Tribunale di Vicenza insegnò, che è appellabile la 
deciòione che ordini puramente e semplicemente la sospensione 
dell* opera. 

In questo senso potremmo citare qualche altra sentenza. 

§ III. — A dirlo francamente, questo secondo sistema è per 
noi in parte vizioso, ma in parte esattissimo. 

Quando il provvedimento è dato dietro la contestazione delle 
parti, le quali sono regolarmente comparse ed hanno regolar- 
mente conchiuso, a noi pare da pazzi il voler sostenere che non 
ci sia una vera sentenza. 

Se c'è sentenza (e ciò lo dimostreremo lungamente quando 
sarà il tempo di dir la nostra opinione), questa è senz'altro ap- 
pellabile. 



(1) Giurls. it. voi. XX, l 854. 

(i) Giaris. I. VII, 475. 

(3) Annali VII, I, 359- 

(4) Monitore V, III, 653. 
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Il legislatore non volle, che essa uscisse dalla regola gene- 
rale e non disse che fosse proibito l'appello. 

Ubi lex voluit dixity ubi noluit tacait. 

Però non è cosi quando il provvedimento è stato dato sul 
ricorso della parte e senza citazione deiraltra. 

Ha un bel dire la Cassazione di Napoli , che ogni statui- 
zione del giudizio debba chiamarsi sentenza; ma se anche ciò 
fosse, bisognerebbe prima dimostrare la esistenza del giudizio 
quando non s'è citato l'avversario ; bisognerebbe dimostrare la 
possibile esistenza di un giudizio diverso da quello insegnato 
dal Codice di Procedura vigente. Questo giudizio, non occorre 
il dirlo, è solo regolato in quel Codice privilegiato di cui par- 
lammo nella prefazione di quest'opera;, in quel Codice che so- 
lo pochi in Italia possono e sanno leggere. 

Noi sapevamo che per l'art. 38 del Codice di procedura non si 
può statuire sopra alcuna domanda, se non sentita o debitamente 
citata la parte contro cui è proposta, eccettuati i casi determi- 
nati dalla legge. 

Sapevamo che questi casi non altri possono essere, se non 
quelli contenuti negli art. 779, 921, 925 e 938 del Codice istesso. 

Sapevamo che col 779 vengono eccettuate le materie da trat- 
tarsi in Camera di Consiglio; che col 921 si regola il caso del 
sequestro giudiziario; che col 925 si eccettua il caso del seque- 
stro conservativo; che col 938 si eccettua finalmente la denunzia 
di nuova opera. 

Ma che cosa ritrarremo da ciò? 

Questo solo: se in eccezione allo art. 38 del Cod. di proc. 
il Pretore può statuire pell'art. 938 senza la citazione e dietro 
semplice ricorso , la sua eccezionale statuizione non sarà mai 
una sentenza^ perchè non vi è stato mai un giudizio, perchè mal 
la parte contraria ha fatto valere le sue ragioni, perchè mai il 
giudice ha trovato un punto controverso da decidere. 

La statuizione del pretore in questo caso non avrebbe gli 
estremi voluti dall'art. 360 e 361 per aversi una vera sentenza, 
e se sentenza non può aversi non potrà nella specie appli- 
carsi l'art 481, che dice appellabili tutte le sentenze, non par- 
lando affatto delle ordinanze o dei decreti, che la legge ha re- 
golarizzato in altri articoli. 

Questa seconda parte adunque pretesa dalla Cassazione Na- 
politana , non può accettarsi con tutto il rispetto dovuto da 
chiunque a quel dotto Collegio. 

Teniamo però a dichiarare fin da ora, che noi per come non 
abbiamo accettato l'appellabilità del provvedimento dato dietro 
semplice ricorso , così non sosterremo che di esso non possa 
giammai ed in nessun modo la parte lamentarsi. 
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Per noi è diverso il modo con cui si deve portare alVesa- 
me superiore questa specie di provvedimento, è diverso il giu- 
dice che ha per questo giurisdizione , è diversa la procedura, 
ma esso non resterà affatto incensurabile. 

Per ora, lo ripetiamo, non è giusto anticipare idee: scopo 
di questo capitolo era quello di mostrare la erroneità, della 
giurisprudenza che sostiene questo secondo sistema. 

Crediamo d'avere ottenuto l'intento. 

CAPO V. 

IL PROVVEDIMENTO È APPELLABILE SE FU CITATA LA PARTE, 
INAPPELLABILE SE FU DATO DIETRO SEMPLICE RICORSO 

§ I. Ecco gli empirici: ecco i pacieri. 

Gli scrittori che caldeggiano questa terza opinione si pre- 
sentano trionfanti ritenendo aver guadagnato una spaventosa 
battaglia. 

Essi però non hanno guadagnato, che una delle tante bat- 
taglie del celebre Cavaliere errante, non hanno fatto che met- 
tere una titanica forza per sfondare una porta aperta. 

Han preso da un sistema Tappellabilità, han rubato all'al- 
tro Tinappellabilità e, fusele insieme, ne tiraron fuori con le te- 
naglie e con grande stento un sistema d'interpretazione, che di 
serio non ha, se non un nuovo errore. 

E infatti fa stizza , o Signori , che dopo tante discussioni, 
dopo tanto studio della quistione , vi possa essere ancora un 
gruppo di valenti proceduristi, che inciampano negli stessi er- 
rori di già notati, con la coscienza di scrivere all'unico ubbietto 
di evitar proprio quegli errori. A noi il sistema eccletico che 
ci ha fatto sempre disgustosa impressione in filosofia, è parso 
addirittura eunucheria nella scienza. 

Però trascriviamo i brani di questi scrittori; non è questo il 
luogo di far commenti. 

§ II. — Il Borsari scrive : « Il pretore pronunzia una vera 
sentenza e decide la questione che gli è sottoposta, allora solo 
che si procede per via di citazione. 

Quantunque il pretore, quando sia d'uopo, conosca del di- 
ritto al solo fine di accordare o negare la inibizione e la sua 
risoluzione non influisca sul giudizio di merito, ciò nondimeno 
essa ha l'eflfetto di determinare uno stato di fatto, che potrebbe 
durare anche lungo tempo se grave e complicata fosse la qui- 
stione di merito. È una sentenza nel genere suo definitiva, sus- 
sistente per sé stessa e con effetti proprii della sua natura e 
non un incidente del giudizio di merito^ come altri ha detto; 
o almeno ciò non potrebbe dirsi, se non in un senso talmente 
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lato che sarebbe Improprio, mentre la procedura non conosce 
incidente di giudizii non ancora incominciati. 

Anzi il giudizio di merito potrebbe non aver mai incomin- 
ciamento se , ad esempio , malgrado il pretore abbia rinviato 
air autorità competente pel giudizio di merito , la parte inibita 
si rassegnasse abbandonando il lavoro. \ 

Tali sentenze sono appellabili , non essendovi ragione per 
escluderle dalla vasta comprensione dell'art. 481. 

L'appellazione è ammessa da tutte le sentenze pronunziate 
in prima istanza. 

Ma se il giudice pronunzia sul ricorso , senza citazione e 
senza contradlttorio , allora è verissimo insegnamento , che il 
primo grado di giurisdizione non è esaurito, ed infatti il Pre- 
tore non pronunzia che un decreto ( art. 940 ) ; quel provvedi- 
mento cioè, che con tal nome è distinto dall'art. 51. 

Un decreto non ha mai dignità di sentenza, né la virtù ed 
il grado; mancando del suo sostrato sostanziale, la citazione e 
la facoltà della difesa. 

Giudizio non è ancora formato, e comincia dal merito, or- 
dinando il pretore la citazione a comparire avanti l'autorità 
giudiziaria competente a pronunziare sulla controversia. Per- 
ciò una risoluzione in forma di semplice decreto non è appel- 
labile, ma il magistrato del merito può riformarla, come può 
dal collegio riformarsi la pronunzia incidentale del presi- 
dente » (1). 

E qui remerito giurista ricorre anche lui, per confermare 
l'assunto, all'argomento analogico del sequestro, sostenendo con 
belle parole, ma con poco fondamento, che la ingiunzione del 
pretore tenga in questo caso della natura del sequestro giudi- 
ziario. 

Passa poi a dimostrare, in contradizione a quanto superior- 
mente ha sostenuto e in contradizione ancora più aperta di quanto 
premurossi affermare in nota, che il provvedimento pretoriale 
concesso dietro ricorso non è che un vero incidente^ quasi come 
quello dato in questa materia incidentale dal capo di un collegio. 

In ultimo il Borsari rafferma i suol concetti citando e tra- 
scrivendo una sentenza della Corte di Cassazione di Torino del- 
rs luglio 1865 e riportando in nota parecchie altre sentenze , 
che tutte risolvono la tesi nel senso superiormente detto. 

Noi dividendo le rette idee di questo scrittore per la prima 
parte , non possiamo sottoscrivere ugualmente al secondo as- 
sunto e ci ri serbiamo di dirne le ragioni in questo stesso capo 



(i) Borsari— Il Cod. Ital. di Proc. Civ. voi IV, pag. J54, § III. 
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e quando avremo esposto Topinione degli altri fautori di questo 
sistema. 

Per ora andiamo avanti. 

§ III.— Il Gargiulo professa le stesse idee. 

Egli dice: « Bisogna distinguere se V istanza è promossa 
con citazione o con ricorso; nelT un caso essendovi la contra- 
dizione delle parti , il pretore provvede con sentenza e questa 
è appellabile; nell'altro, provvede con decreto, il quale non è 
appellabile: a meno che questo non sia reso erroneamente an- 
che quando l'istanza si è inoltrata per citazione, nel quale caso 
lo scambio costituirebbe un valevole motivo di gravame. » (1) 

E qui remerito pubblicista cerca di conciliare le varie e 
discordanti opinioni, ritenendo che i sostenitori dell' inappella- 
bilità parlano solo del caso in cui il provvedimento sia dato die- 
tro ricorso. Cosi interpretata la di costoro opinione, non vi sa- 
rebbe più disaccordo in dottrina. 

Passa poi a contrastare la opinione del Ricci e la dice er- 
ronea. 

§ IV. — Della stessa opinione è il Faraone. 

Costui, rifacendo la storia delle diverse opinioni, dice cosi: 
« Per principio organico della legislazione in vigore Tappella- 
zione è ammessa contro tutte le sentenze pronunziate in prima 
istanza nel fine di potersi svolgere il secondo grado di giurisdi- 
zione sull'istanza proposta, e Tart. 82 del Codice di Procedura 
ritiene come azione quella pel danno temuto o per denunzia di 
nuova opera e ne fa competente il Pretore qualunq le sia il va- 
lore della causa. 

Se quindi per la denunzia di nuova opera compete razione 
giudiziaria, il magistrato adito che vi provvide, qualunque sia 
la forma del suo pronunziato, l'esamina secondo legge e la de- 
finisce, e tutto ciò costituisce, quel giudizio che renduto con la 
Intesa e la contradizione delle parti è soggetto al riesame nel 
secondo grado di giurisdizione. 

Il dubbio deir appellabilità potrebbe forse sorgere nel caso 
del provvedimento del pretore senza citazione dell'altra parte 
del quale parlano gli articoli 938 e 940 proc. civ. , perchè in 
questo caso il provvedimento non è dato auditis partibus ; 
ma quando la controparte è stata citata o si è difesa subentra 
la litis contestano , e di conseguenza il provvedimento conten- 
zioso è sentenza in tutta la sua sostanza : sententia appellata 
judicialis pronunciatio, cum ex legge vel ex equo et borio judica- 
tur. In questo caso i contendenti han sostenuto una controversia 



(1) Gargiulo, voi. IV, pag. 988 § X. 
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apposita sul dritto o meno della sospensione dei lavori ed han 
voluto che il pretore la decìdesse , e quindi non è il semplice 
provvedimento dato sul ricorso, il quale non si notifica che in- 
sieme alla citazione dinanzi air autorità competente sul merito 
giusta il detto art. 940 e potrebbe essere rivocato anche nella 
sede del giudizio di merito; essa è la definizione sul dritto alla 
sospensione, che non può esser rivocato che nell'appello, e non 
già nel giudizio sul merito rinviato , che non può versare che 
sul possesso o sul diritto di proprietà, e la definizione ha tut- 
t*altra portata ed estensione e solo come effetto può avere quella 
della conferma della sospensione , perchè ove la ritenga data 
giustamente pel nessun diritto deir innovatore si chiude il giui» 
dizio con Tordine della demolizione delle opere. 

La giurisprudenza di questo Supremo Collegio è in tal senso 
e poggia principalmente sulle regole generali del giudizio con- 
testato che non può dar luogo che a sentenze appellabili e sulle 
speciali disposizioni e distribuzioni dei citati articoli 938 e 940 
Codice di procedura » (1). 

§ V. — E ciò non è tutto. Ci sono ancora scrittori che sosten- 
gono quest'idea. 

Tra gli altri il Magni scrive : « Se la denunzia è proposta 
mediante semplice ricorso ^ ed il pretore non ordina la citazione, 
è evidente che non vi è giudizio, non vi è contestazione, e quindi 
qualunque sia il provvedimento che decreta il pretore, non può 
recar pregiudizio airaltra parte, e non essendo un giudicato non 
è suscettibile d' appello. — Ma quando la domanda è proposta 
con citazione, il pretore pronunzia una vera e propria sentenza, 
che non si limita a conoscere dell' imminenza del pericolo , e 
della gravità del danno temuto, né a dare provvedimenti tem- 
poranei, ma passa anche a dichiarar la competenza dell'azione 
possessoria , ed è appellabile per la regola generale stabilita 
dall'art. 481 » (2). 

Così il Magni. 

§ VI. — Dopo tutto l'anzidetto è superfluo riportare ancora 
opinioni di proceduristi in questo tema. 

È chiaro che la maggioranza di numero , se non di peso, 
dei commentatori del nostro Codice di procedura , caldeggiano 
questo sistema d'interpetrazione. 

Potremmo infatti, accanto a tutte le opinioni superiormente 
trascritte, citar quelle del Cuzzari , del Mortara e di qual- 
che altro. 



(i) Faraone— Il Cod. di Proc. Civ. Hai. voi. unico pag 940 § 22. 
(i) Magni— Voi. II pag. 628 § i4. 
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Sarebbe però un lavoro inutile. Tutti si ripetono: se cam- 
bia la forma, le idee son sempre le stesse. 

Vediamo piuttosto quali dei magistrati italiani tiano accet- 
tato questo insegnamento. 

§ VII. — E qui il compito sarà facilissimo. La tesi fu de- 
cisa conformemente alle idee di questo terzo sistema dalla Corte 
•di Cassazione di Torino VS luglio 1875. 

Riproduciamo le considerazioni della sentenza. 

La Corte disse : « Considerando che in materia di nuncia- 
zione di nuova opera, come di danno dato, la legge provvedendo 
all'interesse di colui che ha ragione di temere danno da un'o- 
pera nuova che altri intraprenda , lo abilita a ricorrere alPau- 
torità del pretore sia col mezzo di formale citazione dell'altra 
parte, sia per semplice ricorso. Secondo che il denunziante si 
attenga più ali* una che all'altra via, diverso è il procedimento 
e diverse ne sono le conseguenze. Se la denunzia è proposta 
mediante ricorso ed il pretore non ordinò la citazione dell'altra 
parte, è evidente che non vi è giudizio, che non vi è contesta- 
zione e quindi qualunque sia il provvedimento che pronunzia 
con effetto il pretore, questo non può recar pregiudizio all'altra 
parte, e non essendo un giudizio non è quindi suscettibile d'ap- 
pello; ma quando la domanda è proposta con citazione, quando 
su tale citazione il pretore pronunzia una vera e propria sen- 
tenza con le forme prescritte dall'art. 436 procedura civile, ed 
in questa non si limita soltanto a conoscere della imminenza 
del pericolo e della gravità del danno temuto, né a dare prov- 
vedimenti temporanei, ma passa anche a dichiarare la compe- 
tenza dell'azione possessoria, ognuno intende che il parlare di 
inappellabilità è un disconoscere apertamente la legge che al- 
l' art. 481 della procedura sancisce la regola essere ammessa 
l'appellazione da tutte le sentenze pronunziate in prima istanza, 
salvo che la legge le abbia dichiarate inappellabili. 

Considerando che non vi sono disposizioni di legge che di- 
chiarano inappellabili le sentenze pronunziate in materia di de- 
nunzia di nuova opera, anzi se si avverte che tale azione è an- 
noverata tra quelle la cui cognizione venne esclusivamente sot- 
toposta alla competenza del Pretore al pari dell'azione posses- 
soria, dell'azione o di altra materia enumerata nell'articolo 82 
della procedura, vi ha un ulteriore argomento per ritenere che 
possa al pari di queste fornire sostrato di fondamento ad un giu- 
dizio e ad una contestazione di lite e possa dal giudice com- 
petente essere accolta o respinta con sentenza soggetta ad ap- 
pello (1). 



(I) Annali— I pag. 357. 
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Queste le idee della Cassazione di Torino; idee d'altronde 
che non sono a noi nuove, perchè le abbiamo lette negli scrit- 
tori di cui abbiamo testò riportato l'opinione. 

E questo andazzo seguirono pure varie altre Corti italiane. 

In questo senso ha deciso la Cassazione di Napoli il 31 gen- 
naio 1885 (1), e di seguito, con parecchie sentenze, sino al 1877. 

In questo senso pure decise la Cassazione di Firenze il 6 lu- 
glio 1875 (2). 

Crediamo vi sia qualche altra sentenza in sostegno di que- 
ste idee, ma non è certamente la maggioranza dei magistrati, 
che caldeggia il sistema d'interpetrazione. 

§ Vili. — Ed ora ad un po' di critica. 

Che cosa c'è di vero nell'interpetrazione di questa scuola? 

Senza dubbio, la prima parte. Dimostreremo quando sarà 
il tempo di dare la nostra opinione, che sono esattissime le os- 
servazioni dei sullodati scrittori per il caso in cui il prowedi- 
dimento sia dato dietro citazione della parte e dietro contrad- 
dittorio. 

Però non ugualmente possiamo dividere le idee insegnate 
da essi, quando il provvedimento è dato dietro semplice ricorso. 

In questo caso, dice il Borsari , il primo grado di giuris- 
disione non è esaurito col decreto pretoriale. 

Perchè?... Che cosa è la giurisdizione? 

La giurisdizione non è che il potere del magistrato consi- 
derato nella sua azione. 

Non si confonda, per carità , la giurisdizione con la com- 
petensa dopo gli studii del Saredo e del Prof. Unico (ripetitori 
anch'essi delle idee del Puchta, dell'Halvegg ecc.) non è più per- 
messo in Italia concepire la giurisdizione come un potere gene- 
rale che si determina nella competenza. Con questo concetto 
la giurisdizione starebbe neir indeterminato e non avrebbe ra- 
gione di essere, perchè senza contenuto proprio. 

Oramai è assodato che la giurisdizione s'afferma e si de- 
termina da sé, indipendentemente dalla competenza; poiché se 
la giurisdizione consiste nel conoscere, giudicare e fare eseguire 
i giudicati , ciò è indipendente dalla materia su cui si esplica 
questo potere : la materia è un presupposto, non V azione del 
magistrato. Ci occupiamo di competenza sol quando guardiamo 
una causa capace di essere materia di giurisdizione d'un altro 
magistrato, poiché quella non è che la facoltà di esercitare la 
giurisdizione in un caso singolare. 



(i) Vedi Nota al lY volume del Borsari a pag. 255. 
(2) La Legge XV, 823. 
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Fra giurisdizione e competenza, lo ripetiamo, c*è diversità 
d' obbietto , poiché V obbietto immediato della giurisdizione sta 
nel giudicare e fare eseguire il giudicato, mentre quello della 
competenza sta nei singoli casi che debbono esser conosciuti 
da questo o quel magistrato. 

Non è vero, ciò che comunemente è insegnato dai dottori, 
che la competenza sia la misura della giurisdizione, ma è solo 
vero che essa determina T obbietto su cui cade e si svolge la 
giurisdizione. 

Le norme della giurisdizione sono quelle che diriggono le 
funzioni del giudice, le norme della competenza sono quelle che 
determinano Tobbiotto capace di essere giudicato da un dato ma- 
gistrato. 

Non è vero che la giurisdizione abbraccia alcune determi- 
nazioni deirobbietto su cui s'è chiamato a giudicare, perchè Toh- 
bietto in nessun caso si confonde colle funzioni del magistrato: 
la competenza è condizione della giurisdizione, ma V una cosa 
non ha che fare con Tal tra. 

E così distinguendo la giurisdizione dalla competenza , si 
vede chiaro che è completamente erronea Tasserzione del Bor- 
sari, quando ritiene col provvedimento pretoriale non esaurito 
(nel caso in esame s'intende) il primo grado di giurisdizione, 

E in vero qualunque pretore d'Italia avrebbe giurisdizione 
per l'azione di denunzia promossa per semplice ricorso. 

Il pretore del mandamento Duomo di Catania è il solo com- 
petente a decidere una denunzia di nuova opera sorta infra il 
mandamento che gli attribuisce la competenza. 

E quando questo pretore del mandamento Duomo di Catania 
ha emesso il suo provvedimento, ha esaurito la facoltà che avea 
di decidere intorno a quella azione, senza che ciò escluda che 
un'altra azione possessoria o petitoria possa venire al suo esame 
nel giudizio remissivo che sorgerà. 

Il provvedimento è sempre definitivo , perchè con esso si 
esaurisce la giurisdizione del pretore competente per quel de- 
terminato atto. 

Egli può avere giurisdizione per altra azione, dopo chiuso 
il giudizio, che rientra nella sua competenza, ma non può più 
ritornare sul già fatto, se non per farlo eseguire. 

Erronea dunque ci sembra questa prima ragione del Bor- 
sari , la quale , travisando il vero senso della parola giurisdi- 
zione, crede venga essa esaurita nel suo primo grado sol per- 
chè il pretore competente, può avere giurisdizione per l'azione 
posteriere, per l'azione petitoria o possessoria, che sorgerà chiu- 
so il giudizio di nuova opera. 
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Né meno erronea ci sembra la seconda ragione dal sullo- 
dato scrittore posta in sostegno del sistema d' interpretazione. 

Il pretore, si dice, pronunzia un decreto a norma dell' ar- 
ticolo 50 della procedura — i decreti non sono appellabili. 

Lo sapevamo. 

Però quando noi abbiamo in termine generale parlato di 
appello del provvedimento, intendevamo dire se fosse possibile 
portare il proooedimento all'esame del magistrato superiore. 

È curioso che si vuol fare una quistione di parole. 

Abbiamo sostenuto, criticato il sistema esposto nel prece- 
dente capitolo, che il provvedimento in esame (quando è dato 
dietro ricorso) non è appellabile. Non avremmo ciò fatto se 
avessimo avuto l'intenzione di sostenerne ora rappellabilità. 

Noi intendiamo dimostrare, e lo faremo quando sarà tempo, 
che può il provvedimento pretoriale portarsi all'esame del giu- 
dice superiore. 

Che si porti in linea d* appello è impossibile, e lo sapeva- 
mo; ciò però non esclude che si possa provocare il superiore 
esame in linea di reclamo. 

Il dire quindi che il pretore pronunzia un decreto a norma 
dell'art. 50 e perciò non può la parte gravarsi d'appello^ è un 
dir nulla, perchè bisognerebbe dimostrare che neppure in linea 
di reclamo la parte possa dolersi del provvedimento dato dietro 
semplice ricorso. 

Questa dimostrazione il Borsari non l'ha fatta. 

E andiamo oltre. 

Come ultimo argomento Borsari dice, che il magistrato del 
merito può riformare il decreto , come la pronunzia inciden- 
tale del presidente è riformata dal Collegio. 

E qui siamo di nuovo da capo . Si confonde per la cente- 
sima volta il giudizio di denunzia coU'incidente. 

Non ci ripeteremo: l'incidente di un giudizio inesistente è 
un assurdo, che fortunatamenle ancora non si legge nel nostro 
Codice di procedura. 

Abbiamo d'altronde nell'altro capo dimostrato e lo dimo- 
streremo ancor meglio in seguito , che il provvedimento in di- 
samina può vulnerare dei diritti, che non possono più nel giu- 
dizio di merito esser sanati, diritti sacrosanti della parte a cui 
non si può fare violentemente rinunziare. 

E così ci sembra che tutti gli argomenti del Borsari , per 
sostenere questa seconda parte del suo Insegnamento, siano stati 
completamente denudati nei loro errori. 

Non fu più felice di lui il Gargiulo. Egli attaccando violen- 
temente l'opinione del Ricci, crede poter cosi sostenere la sua, 
spera che suH' ediflzio crollato sorgerà per incanto il suo pa- 
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lazzo. Perù, se riesce ad abbattere quello del Ricci, non trova 
per il suo che un mucchio di rovine. E veramente non altro che la 
rovina possono produrre le idee di questo scrittore, se messe in 
attuazione nel caso in esame. 

Buona compagnia gli fa il Faraone, il quale (felice di tro- 
var l'appoggio della giurisprudenza del suo Supremo Collegio) 
giura in verba magistrl , e ripetendo le considerazioni di quel 
Supremo Collegio , che le avea alla sua volta copiate dal Bor- 
sari e dal Gargiulo , parlando molto latino , ma poco utilmen- 
te, senza commento alcuno adotta Topinione. 

Il Magni più brevemente accenna agli stessi concetti, ed il 
Cuzzeri li fa tutti proprii con un coraggio invidiabile. 

Noi ci auguriamo che nessun Collegio d'Italia abbia più ad 
imitare l'esempio della Cassazione di Napoli o di quella di To- 
rino, decidendo in modo così erroneo la tesi che formò obbietto 
dei loro giudicati. 

CAPO VI. 

OPINIONE DEL PESCATORE 

§ I. — Abbiamo voluto trattare in un capo speciale Topìnionc 
del Pescatore, perchè essa, pur non differendo nelle conclusioni 
da uno dei sistemi precedenti, arriva ad esse conclusioni per 
via molto diversa da quella percorsa dagli altri. 

E in vero il consigliere Pescatore ritiene che il giudizio di 
denunzia di nuova opera sia un' azione incidente , che dipende 
dalla principale possessoria o petitoria. 

L'emerito giurista crede necessaria la preesistenza di un 
giudizio principale, perchè possa svolgersi il giudizio di denun- 
zia : se il principale è possessorio , la denunzia sarà un inci- 
dente di ugual natura, se è petitorio sarà un incidente di natura 
petitoria. 

Ma il giudizio principale deve sempre preesistere o per lo 
meno deve essere iniziato coll'atto stesso di denunzia, cioè deve 
virtualmente preesistere. 

Partendo da queste idee, premettendo cioè l'impossibilità 
dell'esistenza di un giudizio di denunzia senza la preesistenza 
d'un giudizio principale, è facile capire che egli risolve molto 
facilmente la tesi in esame predicando l'appellabilità quando 
trattasi d'incidente dietro citazione di parte, il rinvio al merito 
quando trattasi d'incidente dietro ricorso , e la completa inap- 
pellabilità quando la denunzia è azione accessoria d' un preesi- 
sistente giudizio petitorio. 

Egli infatti chiaramente trova V appellabilità nelle norme 
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che regolano gV incidenti ; il rinvio al merito nella specialità 
del provvedimento consigliata da misure d' urgenza , la com- 
pleta inappellabilità nel fatto di non essersi esaurito il primo 
grado di giurisdizione quando la denunzia dipende da un giu- 
dizio principale petitorio , e nella possibilità di contradizione 
dì giudicati. 

Ma è veramente esatta questa teoria? 

Astrazion fatta da tutte le osservazioni che abbiamo fatto 
nella critica ai precedenti sistemi , a noi pare evidente che il 
giudizio di nuova opera del nostro codice, non è assolutamente 
quello voluto dal Pescatore. 

Prima però di passare alle nostre osservazioni critiche, tra- 
scriviamo e mettiamo sottocchio al lettore l'opinione del valen- 
tissimo procedurista. 

È infatti ciò strettamente necessario , perchè il Pescatore è 
uomo di logica potente e di autorità superiore : egli ha impie- 
gato un lungo capitolo per sostenere queste idee, ed è doveroso, 
se non altro, trascrivere tutto, prima di contradirne Popinione. 

La sua interpetrazione è così ben detta , che il lettore se 
non avesse sempre presente tutto ciò che egli disse, potrebbe 
cadere in equivoci e potrebbe forse accusarci di poca esattezza 

Inseriamo quindi Tintiero capitolo. 

§ II. — Aprendo il primo volume della Filosofia e dottrine 
giuridiche del sommo Pescatore, troverete a pag. 416 della se- 
conda edizione il capo XIll , che si occupa della denuncia di 
nuooa opera — Competensa e Procedimento. 

Inseriamolo : « Essendo già pendente il giudizio posses- 
sorio formale, una delle parti intraprende una nuova opera che 
l'altra crede e denunzia come pregiudizievole alle ragioni del 
possesso dedotto in giudizio: in questa prima e semplicissima 
ipotesi la denunzia si propone e si risolve in contradittorio come 
un incidente, e la decisione del pretore, che inibisce, ovvero per- 
mette mediante cauzione , potrebbe appellarsi come qualunque 
altra sentenza incidentale del giudizio principale vertente. Più 
complicata è l'ipotesi di opera nuova intrapresa, non vertendo 
ancora tra le parti verun giudizio. 

Innanzi tutto chi si dispone d'impetrare provvedimenti tem- 
poranei in via di denunzia di nuova opera avvertirà che, dati i 
provvedimenti, il corso ulteriore della controversia deve neces- 
sariamente o rinviarsi dal pretore o portarsi dal denunziante 
stesso ad un giudizio principale possessorio o petitorio dinanzi 
all' autorità competente: e PERO' NELL'ATTO STESSO DELLA 
NUNCIAZIONE, CHE SI FACCIA IN VIA DI RICORSO DI CI- 
TAZIONE IL DENUNZIANTE DEVE PRESTABILIRE L' AZIONE 
PRINCIPALE CHE INTENDE PROMUOVERE. 
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E supponiamo (come richiede l'ordine della nostra esposi- 
zione) che il denunziante abbia prestabilito come principale Fa- 
zione possessoria formale ; ed allora una delle due , o la de- 
nunzia si fa in via di citazione (cioè in contradittorio) , ovvero 
in via di ricorso (cioè senza contradittorio, come per modo di 
eccezione permette la legge). Se in via di citazione , la proce- 
dura diventa ancora chiarissima e semplicissima ; imperochè 
proposte in via di citazione, e contemporaneamente, razione pos- 
sessoria formale e la nunciazione di nuova opera , questa ul- 
tima procederà e si deciderà come un incidente del giudizio pos- 
sessorio, e la sentenza incidentale sarà pure appellabile, come 
dicemmo più sopra ; tra gli incidenti che soi'gono nel corso d'un 
giudizio principale e quelli che nascono contemporaneamente al 
medesimo , non vi ha differenza alcuna di procedura , e cosi 
questo caso rientrerà in quella prima e semplicissima ipotesi di 
una denunzia fatta in pendenza di un giudizio possessorio : il 
pretore statuirà dapprima sulla denunzia vietando o permet- 
tendo, mediante cauzione , la continuazione dell' opera ; di poi, 
ed istrutto all'uopo maggiormente il giudizio, sentenzierà sull'a- 
zione possessoria formale, ordinando la distruzione dell'opera 
o rivocando la sospensione, secondo che il possesso sarà stato 
aggiudicato all'una o all'altra parte. 

Che se la nunciazione si fa in via di ricorso, ed il pretore 
creda di potere veramente e dovere statuire intanto senza con- 
tradittorio dell altra parte, egli è evidentissimo che il provvedi- 
mento dato cosi in via di conservazione e d' urgenza e senza 
audizione di parti e col carico all'impetrante di citare immedia- 
tamente la parte dinanzi all'autorità competente, non è, né po- 
trebb'esserc altro che un sequestro conseroativoy benché in ma- 
teria diversa da quella del sequestro conservativo ordinario: i 
due istituti giuridici essendo l'applicazione d'un solo ed identico 
principio, si spiegano e si completano a vicenda : adunque il 
denunziante, che ottenne senza contradittorio il provvedimento 
conservativo, nell'atto di significarlo alla parte non stata sentita, 
la citerà immediatamente in giudizio possessorio, e colà, se il 
convenuto, reclamerà contro il provvedimento, il pretore, sentite 
le parti dovrà statuire confermandolo , modificandolo, o rivo- 
candolo. 

Quid enim se il provvedimento (sequestro) si fosse surre- 
pito in onta ad un titolo chiaro , che l' altra parte non appena 
chiamata produce? Il provvedimento dato senza audizione di 
parte non è una decisione giudiziaria : un sequestro ordinato 
ex primo decreto dal pretore debb'essere di poi, citata la parte, 
giudicato dallo stesso pretore quando questo sia competente in 
ragione del valore : non è direttamente appellabile al giudice 
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superiore, al quale potrà solo portarsi in via d'appello la sen- 
tenza, pronunziata in contradittorio, di conferma, di modifica- 
zione o di revoca. Similmente adunque il provvedimento con- 
servativo per nunciazione di nuova opera dato ex primo decreto 
non sarà appellabile, se prima non si trasforma in sentenza ; 
ciò che nell'ipotesi, che trattiamo, avverrà se il convenuto, chia- 
mato in giudizio possessorio, reclamando, provocherà una de- 
cisione sull'incidente. 

Ricapitoliamo : la nunciazione di nuova opera , quando si 
muove in correlazione di un giudizio possessorio , si risolve 
sempre in un incidente del medesimo : ciò è manifesto , se il 
fatto e la denunzia si producono, vertendo già prima il giudizio 
possessorio. E così pure accade necessariamente, se la nuncia- 
zione e l'azione possessoria si promuovono per atto di citazione; 
né altrimenti potrebbe avvenire , quando si denunzia la nuova 
opera in via di semplice ricorso e senza contradittorio : il prov- 
vedimento dato senza audizione di parte è un semplice atto con- 
servativo, trasformantesi ben presto in un vero incidente , pari 
agli altri due, se Taltra parte, chiamata indispensabilmente in 
giudizio, propone richiamo ; se noi propone il provvedimento 
avrà forza non tanto da sé medesimo, quanto dalla tacita ac- 
cettazione della parte chiamata che non contradice. 

Passo a considerare il movimento processuale della denun- 
zia dì nuova opera, quando la si promuove in correlazione ad 
un giudizio petitorio. Se il petitorlo è già prima incominciato, 
la denunzia riveste ancora la forma e segue la via degli inci- 
denti : e pare a noi, che similmente si debba procedere, quando 
con un medesimo atto di citazione^ denunziandosi l'opera nuova 
s'introduca il giudizio petitorio prendendo conclusioni formali 
appropriate all'azione petitoria, che s'introduce: nata contempo- 
raneamente, si può ben dire con verità, che la denunzia si connette 
con un'azione petitoria pendente oltreché la forma degli incidenti 
spetta a qualunque altra azione accessoria per diritto proces- 
suale comune^ a cui non appare abbastanza chiaramente, che 
la legge abbia nel caso nostro derogato. 

Il jus singulare compare però evidentissimo nell'ultima ipo- 
tesi, nella quale il denunziante, pur annunziando il giudizio che 
promuoverà , si limita per ora a chiedere quei provvedimenti 
interinali che sono proprii della nunciazione dì nuova opera : 
per diritto comune, la domanda di provvedimenti interinali di- 
pende da un'azione principale , benché questa non sia ancora 
formalmente proposta {dico formalmente y cioè per conclusioni 
formali ; perché virtualmente l'azione principale già si trova 
esercitata colla sola domanda di provvedimenti interinali che 
ne dipendono) per diritto comune, ripeto, tale domanda spetta 
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a quella giurisdizione , a cui appartiene la correlativa azione 
principale; secondo il quale principio la noci operis nunciaUo 
in correlazione ad un giudizio petitorio , che si debba di poi 
aprire dinanzi il Tribunale Civile, si dovrebbe proporre in via 
sommaria presso il Tribunale medesimo : ma in questa parte 
la legge deroga alla norma comune , e investe i pretori d' una 
giurisdizione speciale. Sappiate dunque (quando diciamo in modo 
assoluto, che i pretori sono competenti a conoscere delle azioni 
di denunzia di nuova opera) che questa regola procede da due 
fonti diverse : se l'opera nuova si denunzia in correlazione al- 
l'esercizio d'un' azione possessoria , la detta regola procede in 
forza del diritto comune , il quale attribuisce sempre ad una 
sola e medesima giurisdizione razione principale e l'azione ac- 
cessoria : ma se la nunciazione di nuova operasi fa in corre- 
lazione di un giudizio petitorio, che non si apre ancora, masi 
aprirà quando siano dati i pro.vvedimenti interinali , allora la 
competenza del pretore procede da un principio diverso, e ri- 
vela una giurisdizione speciale, quasi fosse il pretore delegato 
in via d'urgenza a rappresentare intanto la giurisdizione del pe- 
titorio. E qui ancora si ripresentano le due maniere di provve- 
dere , o per semplice decreto , ovvero citata e sentita l' altra 
parte. 

Per semplice decreto il provvedimento dato dal pretore è 
senza dubbio un semplice atto conservativo , da giudicarsi di 
poi in contradittorio, citata indispensabilmente dal denunziante 
la parte contraria dinanzi al Tribunale civile (ovvero dinanzi lo 
stesso pretore che ragion del valore fosse egli stesso per caso 
investito della giurisdizione del petitorio) : adunque per questo 
provvedimento , che non è per sé stesso una decisione giudi- 
ziaria di primo grado, non vi è appello, che diventa possibile, 
allora soltanto quando la giurisdizione del petitorio avrà esau- 
rito il primo grado statuendo sul richiamo, in difetto del quale 
il provvedimento s'intende accettato. Forse parrà diversa la cosa, 
se il pretore abbia dato i provvedimenti proprii della nuncia- 
zione di nuova opera, citata e sentita la parte contraria: forse 
allora parrà, che esistendo una vera e propria decisione, la ri- 
parazione non si possa altrimenti chiedere che in via d'appello: 
adottando il qual sistema, la quistione accesso ria sarebbe disgiunta 
dalla principale, seguendo l'una procedimenti e giurisdizioni di- 
verse dall'altra, perchè l'una troverebbe il primo grado in sede 
pretoria, e 11 secondo al tribunale civile, dovechè l'altra quistio- 
ne, la principale, avrebbe il primo grado nella decisione del tri- 
bunale, ed il secondo in Corte d'Appello: e, ciò che forse è peg- 
gio, il verificarsi di tale diversità, oppur no, dipenderebbe dal- 
l'arbitrio combinato dell'attore e del pretore, in potere dei quali 
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sta il procedere in via di ricorso e decreto, ovvero per citazio- 
ne: vai quanto dire (ammésso il sistema) dipenderebbe affatto 
da loro solo disgiungere o non disgiungere , sottomettere , 
oppur no , a procedure e giurisdizioni diverse la quistione 
principale e la quistione accessoria. Ma noi rigettiamo comple- 
tamente cotale sistema , parendoci che il pretore , anche ci- 
tando la parte per dare un provvedimento più cauto , inizia 
bensì , ma non esaurisce il primo grado di giurisdizione : 
perocché la legge, anche per questo caso, dati appena i provve- 
dimenti temporanei , gli ordina di rinviare airautorità compe- 
tente la causa, la quale comprende con la quistione principale 
anche le quistioni accessorie. Pertanto in quella guisa stessa, 
in cui il giudice delegato per Vistruzione degli incidenti nel pro- 
cedimento ordinario non esaurisce punto il primo grado di giu- 
risdizione anche statuendo in via d'urgenza in contradittorio dei 
procuratori, perchè rinviandosi le parti davanti il tribunale, vi 
si rinvia con la causa intiera anche Tincidente, benché già de- 
ciso e forse già eseguito ^qv provoisione\ nella stessa guisa, di» 
clamo, e colla stessa riserva, il pretore investito di giurisdi- 
zione speciale, e come rappresentante, in ordine all'azione ac- 
cessoria, la giurisdizione del peti torio, darà, sentite le parti, un 
provvedimento interinale sulla nunciazione di nuova opera; prov- 
vedimento che non esaurisce un grado, ma è rinviato colla cau- 
sa intiera al primo grado di giurisdizione nella sede del giudi- 
zio petitorio, da cui dipende. 

In conclusione, adunque, i provvedimenti sulla nunciazione 
di nuova opera, dipendente da giudizio petitorio, aperto prima 
o contemporaneamente, si danno in forma di sentenze inciden- 
tali dalla stessa giurisdizione del petitorio: i pretori li danno in 
correlazione ad un petitorio non ancora formalmente istituito) 
ma allora i pretori, provvedendo, non pongono fine al giudizio j 
quasi sussistesse da sé , ma debbano pronunziare il rinvio al 
petitorio, già virtualmente- esercitato colla nunciazione, e che, 
dati i provvedimenti interinali si debbe formalmente aprire, al 
quale per conseguenza in una colla causa principale è rinviato, 
come accessorio , anche V incidente della nunciazione , benché 
il pretore ne abbia statuito provvisoriamente sentite le parti. 

La giurisprudenza pratica si confonde; — e dal non avere 
meditato abbastanza suirintiero istituto giuridico, di cui si tratta, 
e sugli altri affini , che lo spiegano e lo completano, nascono 
deplorevoli complicazioni di procedura, incertezze ed errori di 
giudicati ». 

Questa é l'opinione del valente giurista che siede Consiglie- 
re alla Cassazione di Torino. 

Necessità di cose, e non capriccio, ci ha costretto a ripro- 
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durla intiera, sebbene molto lunga: non potevamo, come si dis- 
se, passare alla critica di questa opinione, senza prima met- 
terla a perfetta conoscenza del lettore. 

Ora è venuta Fora di fare le nostre osservazioni anche al 
celebre Pescatore , e lo faremo con la solita franchezza, pur 
chiedendo perdono al venerando e dotto scrittore, per cui pro- 
fessiamo la più profonda stima. 

§ III. — Per noi questa teoria del Pescatore non è che una 
bella idea, forse desiderabile in un Codice a farsi, ma in con- 
tradizione palmare col Codice imperante. 

Esaminiamola parte a parte e iln dal principio. 

Non spenderemo molte parole per fare un'osservazione di 
base, che fa cadere completamente tutto quanto il Pescatore ha 
scritto su questa tesi, perchè abbiamo, fin dal principio del la- 
voro, premesso delle Idee, che non è il caso di ripetere. 

Il giudizio di denunzia di nuova opera, dice il Pescatore, è 
sempre urV azione incidente. Essa può essere incidente d' un 
giudizio possessorio preesistente , può essere incidente d' un 
giudizio possessorio che s' inizia coir iniziarsi della stessa 
denunzia, può in fine essere incidente d'un giudizio petitorio, 
sia che questo s' inizii colla denunzia sia che si trovi preesi- 
stente. Però, in tutti questi casi, è sempre un'azione possessoria. 

Se per un momento si potesse accettare questa opinione, 
niente potrebb'essere più logico deirinsegnamento del Pescatore. 

Se non che, secondo noi, questo insegnamento non è altro 
che un nuovo Contrattò sociale di Gian Giacomo Rousseau. 

lì Consigliere della Cassazione di Torino è pensatore e ra- 
gionatore quanto Rousseau, ma, come lui, questa volta ha pian- 
tato tutto Tedifìzio su di una base erronea. 

É ovvio oramai nella scienza che il giudizio di denunzia di 
nuova opera è un giudizio che non partecipa né del petitorio, 
né del possessorio. 

Abbiamo dimostrato in modo ineluttabile, e non lo ripete- 
remo certo in questo paragrafo , che il merito del diritto non 
viene affatto toccato col provvedimento pretoriale e non viene 
in esame nel giudizio di denunzia. 

Il giudizio di merito è ben altra cosa del giudizio d'inibi- 
zione: esso ha diverso obbietto. 

Nella denunzia il magistrato non dovrà esaminare nessuna 
azione petitoria o possessoria, perchè questa non è ancora nata 
e solo, per la nostra legge, può aver vita, dopo chiuso il giu- 
dizio inibitivo di denunzia. 

Non sappiamo in quale testo di legge o da qual complesso 
di principii il sommo Pescatore ha potuto trovare la necessità 
della preesistenza d* un giudizio principale o la necessità che 
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questo giudizio per lo meno s'inizii con là domanda di denunzia. 

Sarebbe in vero curioso che si potesse iniziare un giudizio 
per semplice ricorso (come può benissimo farsi per la denun- 
zia) in onta alle disposizioni testuali e precise della legge e della 
logica, che vuole la citazione o il contradittorio per l'esistenza 
di qualunque giudizio. 

Eppure per il caso in cui il giudizio non preesiste, è neces- 
saria conseguenza della teoria del Pescatore , venire a questo 
assurdo; è necessaria conseguenza, anche perchè un incidente 
richiede la necessaria preesistenza o almeno la contemporanea 
esistenza d'un giudizio principale. 

Con un solo atto s' inizierebbero due azioni: ambidue con 
un semplice ricorso e senza la citazione della parte. 

E poi perchè creare per quest'azione una procedura speciale? 

Se il legislatore volle la citazione per l'azione di manuten- 
zione e per la reintegra, come si spiega che creò una proce- 
dura speciale per questa terza specie di azione possessoria? 

Il pretore dovrebbe per l'azione possessoria in genere de- 
cidere con formale sentenza^ mentre per la denunzia di nuova 
opera, impunemente eludendo il precedente volere, il legislatore 
avrebbe permesso potersi decidere con semplice decreto e dietro 
il ricorso. 

Questo diverso trattamento per xin'azione di stessa natura 
è un altro non senso. 

E lo stesso ragionamento dovrà farsi qualora si pensi che 
il Pescatore ritenne quest'azione sempre incidente. 

Perchè il legislatore non volle fosse quest'incidente rego- 
lato dalle norme stesse che regolano tutti gli altri incidenti?... 
Risponda chi può. 

È poi, perlomeno, arbitrario il ritenere, che nell'atto stesso 
della nunciazione, quando questa si fa per citazione, il denun- 
ziante deoe prestabilire V azione principale che intende pro- 
muovere. 

Nessuna legge ha mai sancito questo principio ; tutte anzi 
lo escludono nel modo il più assoluto. 

Però Pescatore è tale un uomo che non potevasi far sfug- 
gire queste nostre osservazioni. 

Egli implicitamente le prevede e risponde con un'ingegno- 
sissima girata. 

Quando il giudizio di denunzia, egli dice, è incidente di un 
preesistente possessorio ed il Pretore provvede dietro semplice 
ricorso, il provvedimento è un sequestro ccnteroatioo. La parte 
che ottiene il decreto deoe necessariamente citare. 

Certamente, se questo fosse vero, molte delle idee del Pe- 
scatore dovrebbero essere esattissime. 
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Ma di vero non c'è, che la forza dell' argomentazione del- 
l'autore dell'idea. 

Vero è che il patrio legislatore al lib. Ili destina il tit. IX 
dei procedimenti speciali ai provvedimenti conseroatorii , nel 
quale comprende il titolo — del sequestro e della denunzia di 
nuova opera e di danno temuto. 

Questo titolo , ed è opportuno non dimenticarlo , consta 
di due capi separati e ben distinti— il primo tratta del sequestro^ 
il secondo della denunzia di nuova opera o di danno temuto. 

E i due procedimenti hanno scopo ed effetti completamente 
diversi. 

Lo scopo del sequestro è quello di assicurare e conservare; 
quello di mettere le cose nelle mani della giustizia. 

Lo scopo del giudizio di denunzia è quello d'inibire un'opera 
pregiudizievole all'interesse d*una persona ed evitare così pos- 
sibili danni futuri. 

Ma allora perchè il legislatoro volle comprendere i due pro- 
cedimenti sotto la stessa epigrafe ? 

Per una ragione semplicissima: gli autori del codice vollero 
far vedere, che passavano ad esaminare fatti ed atti che moram 
non patiuntur. Ed infatti, come ben disse il Saredo, la celerità 
sta in base alle prescrizioni della sezione seconda del capo pri- 
mo, relative, al sequestro conservativo, non men che alle altre 
del capo secondo , relative alla denunzia di nuova opera o di 
danno temuto. 

E questa osservazione ci porta evidentemente alla conclu- 
sione che la sezione prima del capo primo non può fare ecce- 
zione dell'obbiettivo del titolo a cui appartiene. 

La legge poi, prevedendo 1' alterazione , la sottrazione o il 
deterioramento, conferma e ratifica questa nostra idea. 

L*art. 1870 del codice civile insegna che cosa è il sequestro 
convenzionale, malamente forse riproducendo la definizione più 
ampia e comprensiva, che molto prima ne avea dato il Voet (1). 

Questo emerito giureconsulto disse : Est sequestratarium 
depositum, quod, Paolo dq/ìnienie^ a pluribus in solidum certa 
conditione custodiendum^ reddendumque traditur, seu, cum res 
litigiosa a litigantibuSj vel judice, plerunque ex partium con- 
sensuj penes tertium deponitur, ut post litis eveniam victoriy 
vel post impletum illud, quod impleri placueraty restituatur. 

Questa e non altra è la definizione rigorosa e vera del se- 
questro giudiziario e conservativo, cosi chiamato « dicius ab eo 
quod occurrenti , aut quasi sequenti eos, qui contendunty cont" 
mittitur ». 



(1) Voi IH, lib. XXI, III. 3, § i2 
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. E se questo è il sequestro, se per le ragioni sopra dette il 
legislatore lo messe sotto lo stesso titolo che comprende il giu- 
dizio di denunzia, come può mai dirsi , col Pescatore , che in 
alcuni casi la denunzia deve considerarsi come un sequestro 
conservativo? 

L'indole diversa, lo scopo diverso e le diverse norme, ci 
autorizzano ad affermare, senza tema di errare, che anche in 
questo punto il Pescatore non disse cosa conforme a legge. 

E andiamo avanti. 

Il Pescatore quando dice il giudizio di denunzia incidente 
d'un giudizio petitorio, si fa di coscienza e riconosce che del 
petitorio può non avere giurisdizione il pretore ; riconosce che 
per diritto comune la domanda accessoria spetta a quella giu- 
risdizione a cui appartiene la relativa azione principale ; rico- 
nosce tutto questo, ma trova subito la scappatoia: dice che per 
motivi d'urgenza la giurisdizione venne prorogata al pretore. 

La spiegazione è per lo meno arbitraria. Rilevasi dalla sem- 
plice lettura dei verbali della commissione legislativa, che mai 
la detta commissione sognò di trattare nella specie di proro- 
gazione di giurisdizione. 

Ed infatti si potrà concepire la proroga di giurisdizione solo 
quando la legge permette, che il magistrato per una data ma- 
teria possa in qualche caso conoscere di una materia diversa. 

Perchè possa esistere prorogazione di giurisdizione è neces- 
sario che Testensione del potere del magistrato ad una materia 
diversa fosse tassativamente permessa dalla legge , perchè di 
regola per l'art. 69 del nostro codice di procedura , il passag- 
gio de re ad rem è proibito. 

E nella specie dov'è la legge? 

Il Pescatore si accorge di questa mancanza, e cercando la 
legge, ne detta una a proprio uso e consumo: « Se l'opera nuova, 
egli dice, si denunzia in correlazione all'esercizio d'un' azione 
possessoria, la detta regola procede in forza di diritto comune, 
il quale attribuisce sempre ad una sola e medesima giurisdi- 
zione l'azione principale e 1' azione accessoria ; ma se la nun- 
ciazione di nuova opera si fs^ in correlazione d'un giudizio pe- 
titorio, che non si apre ancora, ma si aprirà quando siano dati 
i provvedimenti interinali, allora la competenza del pretore pro- 
cede da un principio diverso , e rivela una giurisdizione spe- 
ciale, quasi fosse il pretore delegato in via d'urgenza a rappre- 
sentare intanto la giurisdizione del petitorio. 

Se non che questa legge non trovasi scritta nel nostro Co- 
dice di procedura. In esso non ho saputo trovare la disposizione 
testuale, che in eccezione all'art. 69 volle la prorogazione di 
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giurisdizione. E se questa noa e' è, è inutiie discutere col Pe- 
scatore questa interpretazione. 

Ma, soggiunge l'illustre procedurista quasi a completare que- 
sta opinione, ammettendo l'appello quando la denunzia è inci- 
dente d'un giudizio petitorio , potrebbe avverarsi la contrarietà 
dei giudicati. 

Neppur questo ci sembra esatto. 

Abbiamo infatti provato che il giudizio di denunzia non è inci- 
dente. Solo se fosse tale, la tesi potrebbe discutersi. 

Esso è un giudìzio a sé , avente un obbietlo differente dal 
giudizio petitorio o possessorio , che dopo , e non prima, può 
intentarsi. 

Se cosi è, come è indiscutibile, non possiamo in allora avere 
giammai la contradizione dei giudicati , perchè giammai abbia- 
mo gli estremi voluti dalla legge per la litependenza o per la 
cosa giudicata. 

Questo insegnamento adunque, conseguenziale a tutto quanto 
il Pescatore ha premesso, ma smentito dalla nostra dimostra- 
zione, non può essere neppure accettato. 

Potremmo in ultimo fare infinite osservazioni alle idee del 
Pescatore ; potremmo contradire con serii argomenti ad ogni 
passo la sua opinione, ma ce ne dispensiamo. 

Il sistema del Pescatore o è ammissibile nella sua base o 
non è tale.* Se si ammette il principio, le conseguenze sono esat- 
tissime e tutte conformi a logica. 

Noi però non possiamo accettare l'insegnamento per il quale 
il giudizio di denunzia è sempre un'azione possessoria incidente: 
non lo possiamo accettare per le ragioni superiormente esposte. 

Non ci ripetiamo. 

D'altronde la esposizione della nostra opinione sarà sem- 
pre lavoro di critica dì questo e dei precedenti sistemi. 

CAPO VII. 

NOSTRA OPINIONE 

§ I. È dunque proprio cosi: tante teste, tanti pareri. 

In Italia possiamo vantarci df aver la fortuna d'interpretare 
la disposizione di legge in cinque modi differenti. 

Il consiglio del legale dovrà cambiare a seconda che cam- 
bia la contrada d'Italia. 

E tutto questo dopo il sangue versato dai nostri padri per 
fare Vltalia una^ per ottenere che una sola legge governi il bel 
paese ove il si suona. 

La scienza del diritto, vi hanno sempre predicato i dottori, 
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è una; i principi! sono gli stessi; la logica è inoarìabiley ep- 
pure . . . eppure si ha sempre avuto e si lia tuttavia lo 
sconcio di vedere la stessa quistione in molti modi risolta. 

Comprendiamo anche noi che non è tutta colpa dei magi- 
strati e dei dottori: i novecento e rotti articoli del nostro Co- 
dice di Procedura non spno certamente il modello delle leggi. 
Quello che però a noi fa rabbia è il vedere come si falsano, 
non gli articoli del codice , ma i principii di procedura , quei 
principi! che dovrebbero sempre esser la norma nell'interpreta- 
zione delle disposizioni dubbie, fino a che, almeno, non si ve- 
rificherà la speranza di tutti coloro che sanno procedura in Ita- 
lia, quella cioè di una modificazione radicale al Codice vigente. 

E nelPesporre la nostra opinione su questa benedetta tesi, 
ce lo perdoni il lettore, saremo rigorosi e senza compassione: 
si dica il vero e avvenga che può. 

§ II. Si è veduto che la denunzia di nuova opera può es- 
ser fatta o con ricorso o con citazione. 

Si è discusso intorno alla natura di essa , e si è chiara- 
mente provato che non può considerarsi come azione posses- 
soria, né come incidente d'un giudizio principale. 

Nell'azione possessoria si ha la protezione dello stata quo 
delle cose che sono in nostro potere, nella denunzia viceversa 
si ha la protezione dello stato di possedere anche delle cose 
sulle quali non esercitiamo alcun potere fisico. 

Inoltre le azioni possessorie sono intimamente legate al pos- 
sesso e niente hanno che fare con la proprietà , né con altro 
diritto reale. 

Ne volete una prova, si disse ? 

Guardate come il pretore ha sempre giurisdizione e per qua^ 
lunque valore per l'azione possessoria, mentre egli non ha que- 
sta illimitata giurisdizione per la denunzia, dovendo limitarsi ai 
semplici provvedimenti interinali e rinviare il merito al magi- 
strato competente per valore. 

Dunque è evidente che non puossi confondere 1' azione di 
denunzia con un'azione possessoria. 

E se cosi è, o Signori, che cosa abbiamo noi in queste giu- 
dizio ? . . . Nient'altro, se non un'azione sui generis^ un'azione 
che non può confondersi con nessun'altra, ma che deve essere 
regolata dalle norme generali di procedura. 

Hoc edicto , dissero i romani , promittitur sioe jure^ sive 
iniaria opusflerit, per nunciationem inhiberetur. 

E se non è che un'azione come ogni altra dovrebbe a norma 
dell'art. 37 del Codice di procedura proporsi mediante citazione. 

Se non che in vista della urgenza, che certe volte esige un 
momentaneo provvedimento del magistrato, il legislatore volle, 
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che, in questi casi eccezionali, si derogasse per ordine del giu- 
dice alla regola generale deirart. 37 e si portasse alla sua co- 
gnizione la denunzia per semplice ricorso. 

Ecco come dunque per regola generale la domanda deve farsi 
per citazione e solo in via di eccezione può portarsi per ricorso. 

Esaminiamo Puno e l'altro caso in rapporto alla tesi che ci 
occupa. 

§ III. — E cominciamo dal primo. 

Perchè si fa la citazione? 

Evidentemente per mettere il convenuto nella possibilità di 
difendersi ed il giudice nella condizione di giudicare. 

Ora quando il convenuto , dietro la chiamata in giudizio, 
comparisce e fa le sue eccezioni, siamo in pieno procedimento 
contenzioso. 

Il giudice non potrà decidere la controv^ersia se non con una 
sentenza, poiché sententia appellaiur judicis pronunciatio^ cum 
ex lege vel ex equo et borio judicatur. 

E se cade, quante volte c'è la citazione, una vera sentenza, 
come può dirsi che essa è inappellabile ? 

Questa inappellabilità non trova il suo testo in nessuno ar- 
ticolo della legge. 

L'appellabilità invece è fondata nell'art. 481. 

Per detto articolo tutte le sentenze sono appellabili , salvo 
che la legge le abbia dichiarate inappellabili; la eccezione nella 
specie non ha il suo testo. 

Le discettazioni dei dottori ed i responsi dei magistrati con- 
trarli hanno creato un testo che non esiste per l'inappellabilità 
in nessun codice. 

La controversia in diritto non può avere altra soluzione che 
quella ehe trova base e sviluppo nella legge. 

Ci è una sentenza?... essa è sempre appellabile, qualunque 
sia la sua natura. 

Dire che il provvedimento non è sentenza, ma misura pru- 
denziale di conservazione provvisoria, è dire nulla. Non è raro, 
anzi ordinario nella nostra legislazione, in cui sono appellabili 
le misure di conservazione , cioè i sequestri conservativi, giu- 
diziarii, le fidejussioni ecc. 

Dire infine , che nulla è pregiudicato col provvedimento in- 
terinale, è sconoscere i principii di diritto. 

Infatti, a parte che la sospensione in sé stessa è misura 
pregiudizievole (tanto quanto la scuola distinse il caso in cui 
il fatto è consumato jure vel injurià) vi sono in materia di de- 
nunzia dei diritti e delle ragioni che il giudizio remissivo trova 
vulnerati e non può far rivivere. 

Come potrassi infatti nel giudizio remissivo chiedere la inam- 
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messibilità delVaisione di denunzia per l'elasso dell'anno dall'in- 
cominciamento dell'opera lamentata, quando è risaputo, che il 
provvedimento pretoriale chiude il periodo della denunzia ed 
apre un giudizio ex novo, sìa in petitorio, sia in possessorio? 

Come può dimostrarsi nel giudizio di remissione la nullità 
del procedimento di denunzia per irritualità e difetto di notifica 
del ricorso o della citazione prescritta dal pretore prima del- 
l'accesso sul luogo? 

Evidentemente il provvedimento forma stato per certe qui- 
stioni come quelle sopra ricordate. 

E se così è come può negarsi l'appello? 

Appellano , dissero i romani, iniquitatis quaerelam conti- 
net e l'appello fu introdotto dalla sapienza antica, ut iniquità- 
icm vel impernia judicantium corrigat. 

Or quando c'è contrasto d'interessi che devono essere riso- 
luti in primo grado con sentenza , può esservi l' iniquitatem o 
la imperitiam e deve quindi indubbiamente ammettersi l'appel- 
lo, perchè possa apportarsi la giusta correzione. 

Per noi dunque nel giudizio di denunzia di nuova opera, 
quante volte c'è citazione, c'è sentenza, e questa potrà essere 
appellata a norma dell'articolo 481 del Codice di procedura im- 
perante. 

§ IV. Ma esaminiamo l'altro caso. 

In via di eccezione il giudizio di denunzia può farsi con 
semplice ricorso. 

Sarà allora appellabile o non sarà appellabile il provvedi- 
mento che lo chiude? 

Rispondiamo che sebbene contro di esso non si possa ap- 
pellare, non dovrà dirsi incensurabile assolutamente. 

Abbiamo dimostrato nei precedenti capitoli, che nella spe- 
cie, non potendosi parlare di sentenza, l'appello sarebbe stato 
impossibile. 

Però l'essere un provvedimento sui generis, che si avvicina 
di molto al decreto, non vale a dire, che non ci possa essere 
un magistrato superiore che lo esamini. 

Non discutiamo quindi l'appellabilità del provvedimento: par- 
liamo solo della ricorribilità o con termine meno tecnico, della 
possibilità di reclamare contro di esso. 

Ci spieghiamo. 

Quando non c'è la citazione, non c'è la contestazione delle 
parti, e non vi può esser sentenza. 

L' appello quindi è impossibile : esso è un modo ordinario 
di impugnare le sentente, e dove non c'è sentenza, non può af- 
fatto usarsi. 
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Ciò è incontroverso e nessuno certamente oserà scrìvere 
sul serio per sostenere opposta idea. 

Gli scrittori che hanno sostenuto questa opinione non hanno 
argomenti scrii e degni di discussione. Non ritorneremo a dire, 
ciò che fu obbietto di critica air opinione di costoro nei prece- 
denti paragrafi. 

Potrà però, in questo caso , il provvedimento pretoriale di 
sospensione, restare incensurabile? 

Qui si accentra la quistione. 

Ci sono scrittori, per come abbiamo visto, che non esitano 
a sostenere questa idea. 

Noi però non la dividiamo. 

Sarebbe una facoltà data al giudice di render censurabile 
o no a suo piacimento il provvedimento di sospensione di nuova 
opera. 

Ove egli volesse che il suo pronunziato sfuggisse dall'esame 
superiore non ordinerebbe di certo la citazione alla parte e, cosa 
immensamente comoda , con semplice decreto, sospendendo le 
opere, costringerebbe un povero cittadino ad iniziare un giudizio 
petitorio o possessorio e portarlo a fine per vedere rispettato il 
suo diritto. 

Ciò però non è nella legge. 

Questa non può permettere che un Pretore o una parte di- 
sponga a suo piacimento dei diritti altrui. 

Se il legislatore volle , che , in linea d' eccezione , potesse 
farsi il giudizio di denunzia pe r semplice ricorso , ciò fu per- 
chè egli sapeva che il decreto in questo caso pronunziato dal 
pretore, avrebbe potuto essere subito corretto in linea di reclamo 
al magistrato superiore. 

L' urgenza consigliava al legislatore derogare alle norme 
comuni di procedura, ma essa non impediva che con ugual pre- 
stezza la parte lesa potesse far valere i suoi diritti. 

Il reclamo avverso il provvedimento pretoriale richiede poco 
tempo e pochissima spesa, un giudizio petitorio o possessorio 
è ordinariamente lungo e dispendioso. 

Non poteva e non doveva chi fece la legge, permettere che 
r errore di un Pretore o il secondato capriccio di una parte co- 
stringesse chi legittimamente usa del suo diritto a provare que- 
sta legittimità in linea possessoria e dietro mezzi istruttori!, o 
in lìnea petltoria dietro serie spese per ammanire titoli od al- 
tro. Questa facoltà concessa al Pretore di rendere censurabile 
o meno il suo pronunziato, non può essere e non è in legge. 
Le conseguenze sarebbero perniciose. 

Ma, ci si obbietta, il Pretore pronunzia un decreto. 

E che con ciò? 
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Non può la parte dolersi in linea di reclamo del decreto? 

Sin' ora, sapevamo che la legge non ha mai negato il re- 
clamo al giudice superiore contro un decreto. 

Sapevamo questo, perchè risulta dalle testuali disposizioni 
di leggi. 

A noi pareva che il dubbio non fosse nella specie possibile; 
però s' è fatto. Se non che è rimasto una pura affermazione 
senza discussione. 

I contrarli non potevano discutere di contro alla legge e se 
azzardarono cercare un argomento anche in onta alle precise 
disposizioni , questo restò affermazione e di quelle che nuoc- 
ciono, anziché giovare alla causa, che si patrocina. 

Noi non risponderemo a questa asserzione ; dimostrare che 
col nostro Codice di procedura è possibile il reclamo di contro 
ad un decreto, è lo stesso che dimostrare che il sole dà luce; 
é un fare un torto a chi ci onora di leggere questo libro ed a 
noi stessi. 

Dicano quindi quel che credono Borsari, Gargiulo e Farao- 
ne: nessuno negherà loro 11 merito di essere valenti procedu- 
risti, ma nessuno metterà in forse, che in questa quistione sono 
caduti in errori badiali, che cercano di sostenere con argomenti 
poco scrii e solo per non far venir meno ciò che scappò dalla 
loro penna. 

Non insistiamo su questo tema : sarebbe un tempo perduto. 

Quando il giudizio di denunzia s' è fatto dietro semplice ri- 
corso , il Pretore non pronunzia una sentenza , ma emette un 
semplice decreto. 

Questo, come tutti i decreti, è reclamabile; esso cioè può 
essere riformato o confermato dietro esame del giudice su- 
periore. 

§ V. — E questa nostra povera opinione, che per la prima 
volta vien messa avanti nel campo scientifico, fu intuita e lon- 
tanamento accennata dal Prof. Saredo. 

Egli ha il merito dell* originalità dell' idea , sebbene non 
r abbia svolta, come noi, dietro un attento esame critico delle 
opinioni contrarle. 

Al n.^ 1483 delle Istituzioni del Saredo si trova scritto quanto 
siegue : « Se si è proceduto con ricorso il pretore provvede con 
decreto : e questo può essere impugnato con reclami o diretta- 
mente dinanzi lo stesso Pretore o dinanzi il presidente del tri- 
bunale civile (art. 78J e 782): si seguono, cioè, le norme st€i* 
biute per i procedimenti di volontaria giurisdizione : le stesse 
norme vennero poi applicate al sequestro. Se invece si è 
proceduto con citazione, essendo emanata una sentenza, questa 
è appellabile come tutte le altre ; poiché l' art. 481 dichiara 
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espressamente, che l'appellazione è ammessa di tutte le sen- 
tenze pronunziate in prima istanza salvo che la legge le abbia 
dichiarate inappellabili. Ora fra le inappellabili non troviamo 
quelle , che pronunzia il pretore , In virtù dell' art. 82 n.** 3 e 
degli articoli 958 e seg. del Cod. di proc. civile». 

Questa r opinione del Saredo. Essa , sebbene , come s' è 
detto, non presenta dimostrazione alcuna, è purnondimeno chia- 
ra e precisa. 

Non è a nostra conoscenza che ci sia in Italia altro scrit- 
tore, che professi questa opinione o che una sola Corte l'abbia 
deciso. 

Però ciò non ci scoraggia. 

La nostra opinione crediamo sia fondata nel testo della 
legge e di contro a questa le dissertazioni dei dottori o i ma- 
gistrali responsi valgono meno che niente. 

Una sola cosa dobbiamo dire prima di chiudere questo qual- 
siasi lavoro : — È vero, è certo, che la legge imperante non può 
e non deve avere altra spiegazione, che non sia quella da noi 
sostenuta , ma è sempre desiderabile che in una prossima ri- 
forma del Codice di procedura (che è tanto desiderata) si tenga 
conto delle nostre osservazioni e si dia maggiore chiarezza alla 
oscura dizione della legge aggiungendo addirittura che il prov- 
vedimento è appellabile quando viene dietro citazione , ricor- 
ribile quando viene dietro ricorso. 

Questo ci auguriamo con la coscienza di aver da canto nostro 
messo tutte le nostre forze , per evitare che passi inosservato 
questo punto difficile del Codice, perpetuandosi cosi la lotta nel 
campo della dottrina ed i continui errori dei magistrati italiani. 

CAPO Vili. 
Conclusione 

Riassumendo adunque si ha questo di certo: un'aspra lotta 
fin da un pezzo è venuta facendosi nel campo della dottrina e 
della giurisprudenza per risolvere la tesi che abbiamo esaminata. 

Tutti gli scrittori, grandi e piccoli, stranieri ed italiani, 
professori, professionisti, magistrati e dilettanti, tutti dico, han 
fatto a gara per dire la loro parola sulla quistione. 

Però dalla lotta scientifica, a nostro modo di vedere ne è 
soltanto uscito il più completo confusionismo. 

Tante teste , tanti pareri. Ciò però non è serio : noi stu- 
diammo tutti i pareri e ne mostrammo i difetti : siamo venuti 
ad un' idea nuova. 

Sarà essa la giusta?... 11 lettore lo deciderà. 
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Noi crediamo averlo dimostrato. 

Non era infatti a caso che avevamo ordinato il nostro libro 
in modo, che al lavoro di edificazione precedesse quello di de- 
molizione. 

Ci era in Italia un gruppo di scrittori che sosteneva la 
inappellabilità in ogni caso del prov^vedimento ; noi abbiamo 
esposto questa opinione e ne abbiamo mostrato i difetti denun- 
ziandola erronea ed inaccettabile per verun caso. 

C* era un secondo gruppo che sosteneva Y opposto , cioè 
r appellabilità in ogni caso del provvedimento ; noi , dopo la 
solita esposizione delle ragioni di questi scrittori , V abbiamo 
spassionatamente e forse espressamente criticato , sereni colla 
nostra coscienza, perchè confortati dai principii del diritto. 

C'era un terzo gruppo, che con un ecclettismo fuori posto, 
sosteneva T appellabilità se fu citata la parte, T inappellabilità 
se il provvedimento fu dato dietro semplice ricorso; noi al so- 
lito, non dividendo T.idea, dicemmo le nostre ragioni, con la 
franchezza di cui ci vantiamo. 

C'era finalmente un sommo giureconsulto italiano, il Con- 
sigliere Pescatore, che sosteneva un'idea propria basata su ra- 
gionamento nuovo e poste come inconcusse delle vecchie teorie; 
noi confutammo questo sistema d'interpretazione e dimostrammo 
come oramai nel campo della scienza non si discute più sul- 
l'erroneità di quei principii, che il Pescatore ha voluto sostenere 
come a priore dimostrati. 

E dopo questo , che è lavoro di demolizione , credemmo 
pregio dell' opera riedificare. 

Ecco quindi la nostra opinione. Essa, come abbiamo detto, 
non era completamente nuova, perchè il merito della originalità 
dell'idea spetta al Prof. Saredo, il quale prima di noi vide l'in- 
terpretazione vera della legge. 

Saredo però scrisse così breve e così semplice, per quanto 
l'idea nuova era venuta nel campo della scienza senza lo svol- 
gimento necessario per essere discussa dagli scrittori. 

Nessuno la prese sul serio e tutti seguitarono a discutere 
i vecchi sistemi , non curando affatto la nuova idea , sebbene 
fosse stata annunziata da una mente eletta e dotta in procedura. 

Quando il pretore provvede dietro la citazione della parte, 
avea detto il Saredo , si ha una vera sentenza ed il suo prov- 
vedimento è suscettivo d' appello: quando egli provvede dietro 
semplice ricorso, si ha un decreto e questo è reclamabile, come 
tutti i decreti , o direttamente dinanzi lo stesso pretore o di- 
nanzi il presidente del Tribunale Civile ai. sensi degli art. 781 
e 782 Procedura Civile , che regolano le materie di volontaria 
giurisdizione. 
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Questa V opinione ingiustificata del Saredo : questo noi di- 
scutemmo in raffronto a tutto quanto in dottrina s'è detto, ed 
ora l'annunziammo al mondo scientifico, che speriamo ci onorerà 
di una calma discussione. 

Nessun Collegio d'Italia ha mai deciso in questo senso; 
nessun scrittore (tolto il Saredo) ha sostenuto questo assunto: 
... noi lo crediamo la più logica spiegazione del testo e la 
più consentanea ai principii di diritto. 

Con questa convinzione abbiamo lottato contro tutti i pro- 
ceduristi d'Italia ed abbiamo attaccato la giurisprudenza di tutti 
i Collegi. 

Forse la nostra sarà temerità. Aspettiamo però che questo 
lavoro sia giudicato nel campo scientifico e dichiariamo franca- 
mente di desistere da questa opinione ove la vera e spassionata 
critica ci convincerà che essa è erronea. 
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DELLO STESSO AUTORE 

Nuova intcrpetraziono dell'art . 379 del nostro Codice* 
di Procedura Civile. Tip. Martinenz. Catania 1888. 
(Edizione esaurita) prezzo . . L. 1,60 

Il sequestro presso sé stesso. Tip. C. Gala- 
TOLA 1888. (È in corso la seconda edi- 
zione) prezzo ..... L. 1,70 

Nullità dell'atto formale di citazione. Princi- 
pii e casi pratici. Tip. C. Galatola, Cata- 
ina 1889. Prezzo . . . . L. 3,00 

DI PROSSIMA PUBBLICAZIONE 

Il motivo decisorio sbagliato in Cassazione od in 

Corte di rinvio. 
Posizione giuridica del proprietai^o deirultimo piano. 
Una noccssaiia riforma del Codice di Procedura Civile. 
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